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1 Inleiding 
1.1 Het recht op nakoming 
Eén van de kernfuncties van het contractenrecht is het scheppen van vertrouwen
dat contracten worden nagekomen. Dit idee is zo wezenlijk aan het contracten-
recht dat het pacta sunt servanda-beginsel tot één van de leidende beginselen van
het contractenrecht is verheven.1 De sancties op het niet-nakomen van contractu-
ele verplichtingen zijn de belangrijkste contractenrechtelijke instrumenten om te
waarborgen dat contracten worden nagekomen. Een schuldeiser die wordt gecon-
fronteerd met een partij die haar verplichtingen niet-nakomt, kan als reactie daar-
op van zijn wederpartij nakoming, schadevergoeding of ontbinding vorderen.
Nakoming (art. 3:296), schadevergoeding (art. 6:74) en ontbinding (art. 6:265)
zijn de remedies die het contractenrecht een contractant aanreikt om het nadeel op
te heffen dat hij lijdt doordat de wederpartij zijn contractsverplichtingen jegens
hem schendt.2
Het recht op nakoming verschaft de schuldeiser een rechtsmiddel dat erop is
gericht de schuldenaar er toe aan te zetten de toegezegde prestatie in natura uit te
voeren. De veroordeling tot nakoming spoort de schuldenaar aan zijn verbintenis
alsnog uit te voeren en verschaft de schuldeiser een executoriale titel voor de inzet
van dwangmiddelen. Anders dan het recht op nakoming biedt een recht op scha-
devergoeding de schuldeiser niet de ‘verzekering’ dat de schuldenaar zijn presta-
tie in natura naleeft, maar leidt schadevergoeding tot (financiële) compensatie van
het nadeel dat de schuldeiser door de tekortkoming lijdt. Indien een schuldenaar
nalaat zijn contractuele verplichtingen na te leven, biedt de bevoegdheid tot ont-
binding de schuldeiser de mogelijkheid om het contract te verbreken. Het recht op
ontbinding vormt, anders dan het recht op nakoming en schadevergoeding, een
negatieve beveiliging van het contractmechanisme, omdat deze remedie niet is
gericht op het instandhouden, maar juist op de beëindiging van de contractuele
relatie.3
Het recht op nakoming neemt een bijzondere positie in ten opzichte van de
overige twee remedies, omdat het de meest directe uitdrukkingsvorm is van het
beginsel dat contractuele afspraken geëerbiedigd moeten worden. Het recht op
1 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 34 onder 3.
2 Vgl. Stolp 2007a, p. 3.
3 Bakels 1993, p. 27-28.
nakoming wordt in Nederland dan ook als de primaire remedie beschouwd.
Schadevergoeding en ontbinding zijn subsidiaire remedies. Stolp typeert het recht
op nakoming als de ‘ruggengraat’ van de verbintenis uit overeenkomst.4 Deze
typering geeft het belang aan van het recht op nakoming. Het primaat van nako-
ming betekent dat partijen in beginsel een afdwingbaar recht op nakoming heb-
ben. Dát de schuldeiser recht op nakoming heeft, is zo vanzelfsprekend dat de wet-
gever het niet nodig heeft gevonden hieraan een aparte bepaling in boek 6 van het
Burgerlijk Wetboek te wijden.5 Het ogenschijnlijk probleemloze karakter van het
recht op nakoming lijkt zich dan ook niet direct te lenen voor een onderzoek naar
dit verschijnsel. Problematisch is echter de formulering van het antwoord op vraag
waar de grenzen van het recht op nakoming liggen. Het recht op nakoming is in
beginsel gegeven, maar waar houdt het op? Geen enkel recht is grenzeloos, het
recht op nakoming vormt daarop geen uitzondering. In dit proefschrift onderzoek
ik de grenzen van de primaire remedie. 
1.2 Probleemstelling en deelvragen
De centrale onderzoeksvraag luidt:
Waar liggen de grenzen van het recht op nakoming van de schuldeiser naar gel-
dend Nederlands recht en welke aanbevelingen kunnen worden geformuleerd
met het oog op het aanscherpen, verruimen dan wel verengen van die grenzen? 
Het recht op nakoming is een veelomvattend onderwerp. Beantwoording van de
onderzoeksvraag kan alleen plaatsvinden door onderzoek te doen naar de ver-
schillende aspecten van het recht op nakoming. Net zoals de grenzen van een land
alleen gekend kunnen worden door kennis te nemen van de natuurlijke grenzen
van dat land en die van de omringende landen, kunnen de grenzen van het recht
op nakoming slechts worden bepaald door bestudering van de specifieke kenmer-
ken van het recht op nakoming en die van de alternatieve en aanverwante rechts-
figuren. Het veelzijdige karakter van het onderzoeksobject noopt tot een analyse
van een aantal uiteenlopende onderwerpen, op basis waarvan vervolgens een vol-
lediger en duidelijker beeld kan worden gegeven van de grenzen van het recht op
nakoming.
Dit onderzoek resulteert allereerst in een weergave van de grenzen van het
recht op nakoming volgens het thans geldende recht. Gegeven de uitkomsten van
de analyse zal ik vervolgens een aantal aanbevelingen doen aan de wetgever en de
rechtspraktijk. Sommige van die aanbevelingen hebben tot doel de grenzen van
het recht op nakoming in de praktijk scherper te kunnen trekken. Met een aantal
4 Stolp 2007a, p. 186. Deze typering is afkomstig van Ernst Rabel, aldus Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005,
nr. 466, p. 225. 
5 Zie par. 2.2.
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andere aanbevelingen beoog ik die grenzen te verruimen dan wel te verengen. De
beantwoording van de centrale onderzoeksvraag geschiedt zoals gezegd mede aan
de hand van een analyse van de alternatieve remedies en de aan het recht op nako-
ming verwante rechtsfiguren. Die analyse levert (ook) een aantal uitkomsten op
die weliswaar wat verder afstaan van de beantwoording van de centrale onder-
zoeksvraag, maar waarvan ik het desalniettemin nuttig vond ze in de vorm van
aanbevelingen te presenteren. Deze aanbevelingen hebben vooral betrekking op
de werking van de aan nakoming verwante rechtsfiguren en de consistentie van
het remediearsenaal.
De centrale onderzoeksvraag valt uiteen in een vijftal deelvragen. De eerste
deelvraag fungeert als opstap naar de beantwoording van de overige deelvragen.
De eerste deelvraag ziet op de plaatsbepaling van het recht op nakoming in de
onderzochte rechtsstelsels en in het mogelijk toekomstige Europees contracten-
recht. De tweede tot en met de vierde deelvraag hebben betrekking op de actoren
die in het contractenrecht centraal staan: de schuldeiser, de schuldenaar en de
rechter.6 Het recht op nakoming vindt bij elk van deze actoren zijn begrenzing: de
schuldeiser zal moeten stellen en bewijzen dat is voldaan aan de vereisten voor
nakoming, de schuldenaar kan verweermiddelen tegen de ingestelde nakomings-
vordering inroepen, terwijl het aan de rechter is om te beoordelen of de vordering
al dan niet wordt toegewezen. De vijfde deelvraag richt zich ten slotte op de afba-
kening van het recht op nakoming ten opzichte van de aan nakoming verwante
rechtsfiguren. Door deze rechtsfiguren met het recht op nakoming te vergelijken,
komen verschillen en overeenkomsten aan het licht. De analyse van de aan nako-
ming verwante rechtsfiguren in samenhang met het recht op nakoming verschaft
bovendien inzicht in het fenomeen dat een schuldeiser, die wordt geconfronteerd
met een schuldenaar die niet of niet deugdelijk nakomt, een recht geldend kan
maken om een prestatie in natura te ontvangen in plaats van schadevergoeding in
geld.
De vijf deelvragen waarin de centrale onderzoeksvraag kan worden onderver-
deeld, luiden als volgt:
1. Wat is de plaats van het recht op nakoming in het remediearsenaal van de
onderzochte rechtsstelsels en wat zou de plaats van het recht op nakoming
moeten zijn in een eventuele regel van Europees contractenrecht? Wat is de
(wettelijke) grondslag van het recht op nakoming naar Nederlands recht?7 Wat
is de plaats van het recht op nakoming in de onderzochte rechtsstelsels?8 Wat
dient volgens de rechtseconomen de plaats van het recht op nakoming te zijn
in het remediearsenaal?9 Wat zou, gegeven de antwoorden op de voorafgaan-
de vragen, de plaats van het recht op nakoming moeten zijn in een regel van
Europees contractenrecht?10
6 Door Nieuwenhuis voorgesteld als een driehoek, zie Nieuwenhuis 1995, p. 25.
7 Par. 2.2.
8 Par. 2.3.
9 Par. 2.4.
10 Par. 2.5.
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2. Aan welke stelplichten moet de schuldeiser voldoen om een veroordeling tot
nakoming te verkrijgen? Indien een schuldeiser niet voldoet aan zijn stelplicht,
of niet slaagt in diens bewijslast, zal de rechter zijn vordering tot nakoming
afwijzen. Wat is de omvang en inhoud van de stelplicht van de schuldeiser die
nakoming vordert, mede in vergelijking met die van een schuldeiser die scha-
devergoeding of ontbinding vordert?11
3. Met welke stellingen kan de schuldenaar zich tegen een vordering tot nako-
ming verweren? Een schuldenaar is in beginsel gehouden zijn verbintenis uit
te voeren, maar wet en jurisprudentie verschaffen hem verschillende verweer-
middelen waarmee hij zich tegen een vordering tot nakoming kan verzetten.
Kan een schuldenaar van een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening zich
bijvoorbeeld tegen een vordering tot nakoming verweren met de stelling dat
het persoonlijke karakter van de verbintenis zich tegen gedwongen nakoming
verzet?12 En wat is de betekenis en reikwijdte van het verweer dat de niet-
nakoming de schuldenaar niet kan worden toegerekend?13 Dient de schulde-
naar zich tegen een vordering tot nakoming te kunnen verweren met de stel-
ling dat zijn (opzettelijke) contractbreuk naar rechtseconomische maatstaven
efficiënt is?14 En wanneer is nakoming zo bezwarend voor de schuldenaar, dat
hij zich in redelijkheid van zijn verplichting tot nakoming moet kunnen bevrij-
den?15 Wanneer dient de rechter een schuldenaar, die zich erop beroept dat
nakoming gedeeltelijk of tijdelijk onmogelijk is, van zijn nakomingsverplich-
ting te ontslaan?16
4. Welke rol komt de rechter toe bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van
een vordering tot nakoming? De rechter mag de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid ambtshalve aanvullen, maar geldt dat ook voor de
beperking van het recht op nakoming die de Hoge Raad in het Multi Vastgoed-
arrest formuleerde?17 Als nakoming fysiek onmogelijk is, moet de rechter de
vordering tot nakoming dan ambtshalve afwijzen indien de schuldenaar nalaat
zich hierop te beroepen?18
5. Hoe kan het recht op nakoming worden gepositioneerd ten opzichte van
rechtsfiguren die in sterke mate op het recht op nakoming lijken? Wat zijn de
overeenkomsten en verschillen tussen schadevergoeding in natura en het recht
op nakoming?19 Hoe verhouden zich de rechterlijke machtiging en de op de
rechterlijke machtiging geënte rechtsfiguren tot het recht op nakoming en wat
kan vanuit dat perspectief worden gezegd over de grenzen van het recht op
nakoming?20
11 Hfdst. 3.
12 Hfdst. 4.
13 Par. 5.2.
14 Par. 5.3.
15 Hfdst. 6.
16 Hfdst. 7.
17 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
18 Hfdst. 8.
19 Par. 9.2.
20 Par. 9.3.
4 1. Inleiding
Bovenstaande deelvragen leggen het onderzoeksterrein bloot en stellen mij in de
gelegenheid de huidige grenzen van het recht op nakoming in kaart te brengen en
op grond van die analyse aanbevelingen te doen met het oog op het preciseren en
zonodig verruimen dan wel verengen van die grenzen. 
1.3 Rechtsvergelijking en rechtseconomie
Het onderwerp van deze studie is het recht op nakoming van de schuldeiser in het
Nederlandse contractenrecht. Het fenomeen dat een schuldeiser nakoming van een
verbintenis verlangt, is echter niet een typisch Nederlands, maar een universeel
verschijnsel dat zich bij uitstek leent voor rechtsvergelijkend onderzoek. In dit
boek maak ik dan ook veelvuldig gebruik van inzichten uit buitenlandse rechts-
stelsels. Drie vreemde rechtsstelsels zijn in dit onderzoek betrokken, namelijk de
moederstelsels van het Germaanse, Anglo-Amerikaanse en Romaanse recht,
respectievelijk het Duitse, het Engelse en het Franse recht. Voorts wordt aandacht
geschonken aan internationale regelingen, zoals de Principles of European
Contract Law, de Draft Common Frame of Reference, de Unidroit Principles en
het Weens Koopverdrag.
Het Duitse recht lijkt sterk op het Nederlandse recht hetgeen de vergelijking
en eventuele adoptie van ontwikkelingen in het Duitse recht vergemakkelijkt. Het
Duitse recht is interessant, omdat in 2002 een groot deel van het Duitse verbinte-
nissenrecht is herzien. In dat kader werd ook de regeling met de belangrijkste
beperkingsgrond van nakoming, de onmogelijkheid van nakoming, gewijzigd (§
275 BGB). Het Duitse recht kent een indrukwekkende traditie van denken over het
recht op nakoming, de meest intensieve rechtsvergelijking vindt dan ook plaats
met het Duitse recht.
Het Engelse recht is vanwege het contrast met het Nederlandse recht een boei-
end vergelijkingsobject. In Engeland is het recht op nakoming ten opzichte van
schadevergoeding niet de primaire remedie, zoals in de rechtsstelsels op het
Europese continent, maar de subsidiaire remedie. Het verschil tussen de Engelse
benadering van het recht op nakoming en de continentale benadering is één van
de meest beschreven tegenstellingen tussen de ‘common law’ en de ‘civil law’.
Kennis van het Engelse recht vergroot voorts het begrip van het recht op nako-
ming in het op het Engelse recht lijkende Amerikaanse recht. Het Amerikaanse
recht is onderwerp van veel van de rechtseconomische discussies waaraan ik in dit
boek aandacht besteed. De uitgangspunten van het recht op nakoming in het
Engelse recht verschillen zo fundamenteel van de uitgangspunten voor het Neder-
landse recht, dat het deels onvergelijkbare grootheden betreffen. De rechtsverge-
lijking met Engels recht is dan ook minder vruchtbaar gebleken, omdat de inzich-
ten uit het Engelse recht zich veelal niet goed laten vertalen naar zinvolle aanbe-
velingen voor het Nederlandse recht.21
21 Zie echter par. 2.3.5, par. 6.3.6.4 en par. 8.2.6.
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Het Franse recht lijkt, net zoals het Duitse recht, in grote lijnen op het Nederlandse
recht. De keuze voor rechtsvergelijking met het Franse recht is mede ingegeven
door een ontwikkeling in de jurisprudentie waarbij een wettelijke bepaling uit de
Code civil (art. 1142 C.c.) bijna contra legem is uitgelegd. Artikel 1142 C.c. sluit
het recht op nakoming uit bij verbintenissen om te doen. Het resultaat van ruim
twee eeuwen jurisprudentiële rechtsontwikkeling heeft de praktische betekenis
van deze wettelijke uitzondering echter aanzienlijk gereduceerd. Het Franse con-
tractenrecht lijkt thans een nieuwe fase in te gaan met het concept van een com-
missie tot herziening van delen van het verbintenissenrecht onder leiding van
Pierre Catala.22 Ook aan deze ontwikkeling wordt in dit onderzoek niet voorbij-
gegaan.
Ten slotte wordt aandacht besteed aan Europese en internationale contracten-
rechtelijke regelingen, omdat voor een zinvolle evaluatieve analyse van het recht
op nakoming naar Nederlands recht niet kan worden geabstraheerd van de ont-
wikkelingen op Europees en mondiaal niveau. 
Hoe vindt de rechtsvergelijking plaats? Gebruik zal worden gemaakt van geïn-
tegreerde rechtsvergelijking. Een korte schets van de onderzochte rechtsstelsels
geef ik in hoofdstuk 2.23 In de daaropvolgende hoofdstukken wordt het vreemde
recht gebruikt ter illustratie, als contrast, en vooral, ter verrijking van het
Nederlandse recht. De deelvragen worden thematisch behandeld en waar mogelijk
en opportuun vindt de analyse mede plaats aan de hand van rechtsvergelijking. De
rechtsvergelijking wordt dus selectief, eclectisch, toegepast. Behalve in het over-
zichtshoofdstuk 2, zal de lezer geen kopjes aantreffen die een (deel)beschrijving
van het recht van de onderzochte rechtsstelsels aankondigen. 
Naast rechtsvergelijking wordt in dit onderzoek gebruikgemaakt van de rechts-
economie. De efficiëntie van nakoming of schadevergoeding als primaire remedie
is het meest beschreven onderwerp in de rechtseconomische literatuur op het ter-
rein van het contractenrecht. Bij het trekken van conclusies voor het positieve
recht uit rechtseconomische inzichten is echter voorzichtigheid geboden. In de
eerste plaats, omdat onder rechtseconomen geen consensus bestaat over de waar-
de van bepaalde rechtseconomische theorieën. In de tweede plaats, omdat rechts-
economische theorieën veelal een sterk modelmatige inslag hebben die moeilijk
te verenigen valt met de veelkleurige feitelijke wereld die juristen in juridische ter-
men proberen te vatten.24 Desalniettemin besteed ik aandacht aan de rechtsecono-
mische discussie, omdat het debat over de efficiëntie van het recht op nakoming
licht werpt op de vraag naar de optimale grenzen van het recht op nakoming en
aanzet tot denken over de verhouding tussen de rechtvaardigheidsaspiraties van
het contractenrecht enerzijds en overwegingen van efficiëntie anderzijds.25 Om het
denken over deze fundamentele vraag in een breder perspectief te plaatsen,
22 Avant-Projet de reforme du droit des obligation et du droit de la prescription 2005, p. 39-40. 
23 Par. 2.3.
24 Zie par. 5.3.4.
25 Zie par. 2.4, par. 5.3.2, par. 5.3.3.2, par. 6.3.4.4, par. 6.3.5.3, par. 9.3.5.2 en par. 9.3.5.3.
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bespreek ik ook een aantal zienswijzen van sociaalwetenschappers en ethici over
de functie van de rechtseconomie voor het contractenrecht.26
1.4 Werkwijze en afbakening 
De methode van het verrichte onderzoek kan worden gekenschetst als klassiek
juridisch.27 Het onderzoek bevat een beschrijvende analyse van verschillende the-
ma’s van nakoming naar Nederlands contractenrecht waarbij de stand van het
recht wordt opgemaakt aan de hand van rechtsbronnen, zoals Parlementaire
Geschiedenis, handboeken, dissertaties, tijdschriftartikelen en jurisprudentie.
Jurisprudentie noem ik als laatste, omdat in Nederland relatief weinig rechtspraak
bestaat over het recht op nakoming. De nadruk ligt dan ook op de doctrine. Het
onderzoek heeft voorts een opiniërend karakter. Er wordt beargumenteerd stelling
genomen ten aanzien van opvattingen van rechtswetenschappers en van keuzes die
door de wetgever en de rechter zijn gemaakt om nieuwe visies te introduceren, of
bestaande visies aan te vullen met nieuwe inzichten. Met het doen van voorstellen
voor nieuwe grenzen voor het recht op nakoming is dit onderzoek, naar ik hoop,
letterlijk grensverleggend. De argumentatie wordt zo mogelijk verrijkt met argu-
menten ontleend aan de onderzochte buitenlandse rechtsstelsels en aan hulpdisci-
plines zoals de rechtseconomie. Ook de wijze van argumenteren is typisch juri-
disch. Gehanteerde argumenten ontlenen kracht aan de logica, de coherentie en
consistentie van het rechtssysteem, de onderliggende rechtsbeginselen, de prakti-
sche wenselijkheid van bepaalde uitkomsten, rechtseconomische inzichten en,
hier en daar, aan de geëxpliciteerde normatieve opvattingen van de auteur. Het
doel van deze argumentatieve handelswijze is enerzijds om op theoretisch niveau
te komen tot een zuiverder indeling van de rechtsstof, en anderzijds om op prak-
tisch niveau aanbevelingen te doen hoe het positieve recht zou moeten luiden. De
opzet van dit boek is dan ook tweeledig. In de eerste plaats heeft het een dogma-
tische inslag, omdat een onderzoek naar het recht op nakoming onontkoombaar
stuit op vragen over de plaats van het recht op nakoming in het rechtsbestel en de
inbedding van het recht op nakoming tussen andere materieelrechtelijke leerstuk-
ken. In de tweede plaats worden in dit onderzoek handreikingen aan de recht-
spraktijk gedaan door uitgewerkte oplossingen aan te bieden voor praktische pro-
blemen die zich (kunnen) voordoen bij het recht op nakoming.
Een onderzoek naar het recht op nakoming is een onderzoek naar het hart van
het contractenrecht. In dit onderzoek wordt niet alleen aandacht besteed aan het
recht op nakoming in het algemene contractenrecht, maar wordt ook ingegaan op
het recht op nakoming in bepaalde delen van het bijzondere contractenrecht. De
bijzondere overeenkomsten die in dit onderzoek zijn betrokken, zijn de koopover-
26 Par. 5.3.3.3 en par. 5.3.3.4. 
27 Op de eigenheid van de juridische onderzoeksmethode wijzen ook Westerman & Wissink 2008, p. 503-507;
Sieburgh 2008, p. 3-13; en Weinrib 1995.
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eenkomst en de overeenkomst van aanneming van werk. Voor deze bijzondere
overeenkomsten is in de eerste plaats gekozen, omdat zij van groot maatschappe-
lijk belang zijn. De economische betekenis van de koopovereenkomst en de over-
eenkomst van aanneming van werk kan moeilijk worden overschat. In de tweede
plaats verschaffen deze overeenkomsten inzicht in de werking van het recht op
nakoming bij twee belangrijke typen verbintenissen. De verbintenis die uit hoof-
de van een koopovereenkomst op een verkoper rust, is het prototype van een ver-
bintenis om een zaak te geven. De overeenkomst tot aanneming van werk omvat
een ander belangrijk verbintenistype, de verbintenis om een dienst te verrichten.
Het recht op nakoming krijgt bij koop en aanneming van werk een extra dimen-
sie, omdat het zich in twee vormen voordoet als de schuldenaar een gebrekkige
prestatie heeft geleverd: het recht op herstel en het recht op vervanging. Op ver-
schillende plaatsen in dit boek wordt ingegaan op de specifieke kenmerken van
het recht op herstel en vervanging bij deze twee bijzondere overeenkomsten.28
Het recht op nakoming kan niet zinvol worden bestudeerd zonder ook aandacht te
schenken aan de alternatieve remedies, zoals schadevergoeding en ontbinding, en
aan de rechtsfiguren die aan nakoming verwant zijn, zoals schadevergoeding in
natura en de rechterlijke machtiging. Voorts wordt niet alleen gekeken naar het
materiële recht, maar wordt ook consequent aandacht besteed aan de processuele
dimensie, zoals de verdeling van de stelplichten en bewijslasten, de processuele
rol van de rechter en het executierecht. 
Naar zijn aard dwingt een promotieonderzoek naar een omvangrijk onderwerp
binnen het tijdsbestek dat daarvoor staat de onderzoeker tot keuzes. Dit onderzoek
heeft niet de pretentie om alle mogelijke nakomingsrechterlijke problemen te
bespreken. 
In deze studie ontbreekt in de eerste plaats een onderzoek naar de historische
wortels van het recht op nakoming. Dit onderwerp verdient een zelfstandig onder-
zoek.29 In de tweede plaats blijft buiten beschouwing de werking van het recht op
nakoming in faillissement en in driepartijenverhoudingen. Deze specifieke juridi-
sche contexten geven een eigen inkleuring aan het recht op nakoming, die buiten
het terrein ligt waarop dit onderzoek zich begeeft. Hoewel het af en toe wordt aan-
gestipt, vormt in de derde plaats het recht van de schuldenaar om na te komen
(‘right to cure’, ‘Recht zur zweiten Andienung’) geen zelfstandig onderwerp van
onderzoek. Dit onderwerp leent zich wellicht voor vervolgonderzoek. In de vier-
de plaats blijven de bepalingen van afdeling 6.1.6 BW onbesproken, omdat de
rechtsvordering tot nakoming en niet de wijze waarop de schuldenaar vrijwillig
aan zijn verbintenis kan voldoen (betaling) het onderwerp van onderzoek is.30 Ten
slotte vindt geen bespreking plaats van de problematiek van de verjaring van de
rechtsvordering tot nakoming.31
28 Bijv. par. 3.3.4.3, par. 3.3.5, par. 5.2.4, par. 6.4, par. 9.2.2.3, par. 9.3.3, par. 9.3.4 en par. 9.3.5.
29 Er is een rechtsvergelijkend promotieonderzoek gaande naar het recht op nakoming in de 19e eeuw, zie
Oosterhuis (nog te verschijnen). Binnenkort verschijnt een bundel over de historische ontwikkelingen van het
recht op nakoming van het Romeinse recht tot heden van Hallebeek (nog te verschijnen).
30 Zie over de vrijwillige nakoming Scheltema 2008.
31 In zijn dissertatie bespreekt Smeehuijzen verschillende aspecten van de verjaring van de rechtsvordering tot
nakoming, zie Smeehuijzen 2008, p. 201-205 en 269-270.
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1.5 De opbouw van dit boek
De structuur van dit boek volgt grotendeels de in par. 1.2 uitgezette deelvragen.
De hoofdstukken zijn los van elkaar te lezen.
Het tweede hoofdstuk bevat een overzicht van de onderzochte rechtsstelsels en
van het rechtseconomische debat over de efficiëntie van het recht op nakoming.
Voorts vindt in dit hoofdstuk de behandeling plaats van de vraag naar de wettelij-
ke grondslag van het recht op nakoming en de vraag welke plaats het recht op
nakoming zou moeten krijgen in een eventueel Europees Burgerlijk Wetboek.
Het derde hoofdstuk behandelt de stelplichten van een schuldeiser die nako-
ming vordert in vergelijking met een schuldeiser die schadevergoeding vordert.
Het vierde tot en met het zevende hoofdstuk gaan over de verweermiddelen die
een schuldenaar aan een vordering tot nakoming kan tegenwerpen. In hoofdstuk
vier bespreek ik het verweermiddel dat de verbintenis waarvan de schuldeiser
nakoming vordert een (hoogst)persoonlijk karakter heeft. In het vijfde hoofdstuk
ga ik in op de betekenis van (het ontbreken van) toerekenbaarheid aan de zijde van
de schuldenaar voor het recht op nakoming van de schuldeiser. In hoofdstuk zes
doe ik een poging om te komen tot een objectivering van de open norm dat een
schuldenaar van nakoming is ontslagen als nakoming in redelijkheid niet van hem
kan worden gevergd (relatieve onmogelijkheid). In par. 6.4 spits ik die bespreking
toe op de objectivering van de open redelijkheidsnorm die het recht op nakoming
normeert bij de koopovereenkomst en de overeenkomst van aanneming van werk.
Hoofdstuk zeven behandelt de rechtsgevolgen van een beroep door de schuldenaar
op gedeeltelijke of tijdelijke onmogelijkheid van nakoming. 
In hoofdstuk acht neem ik de positie van de rechter onder de loep die zich dient
uit te spreken over een vordering tot nakoming.
De aan nakoming verwante rechtsfiguren zijn het onderwerp van hoofdstuk
negen. 
In hoofdstuk tien maak ik de balans op door de belangrijkste bevindingen
samen te vatten en geef ik een overzicht van de aanbevelingen die uit dit onder-
zoek voortvloeien. In hoofdstuk elf vindt men de Engelse samenvatting.
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2 Plaatsbepaling van het recht op nakoming
2.1 Inleiding
In dit hoofdstuk behandel ik de eerste deelvraag: wat is de plaats van het recht op
nakoming in het remediearsenaal van de onderzochte rechtsstelsels en wat zou de
plaats van het recht op nakoming moeten zijn in een eventuele regel van Europees
contractenrecht? Het hoofdstuk bevat twee onderdelen. In de eerste plaats geeft
het een introductie op de volgende hoofdstukken. Zo schets ik in dat kader in par.
2.3 de vereisten en de verweermiddelen van het recht op nakoming in de onder-
zochte rechtsstelsels. In par. 2.4 beschrijf ik vervolgens de hoofdlijnen van het
debat dat in de rechtseconomische literatuur wordt gevoerd over de efficiëntie van
het recht op nakoming. In de tweede plaats snijd ik in dit hoofdstuk twee nako-
mingsvragen aan van dogmatische aard. In par. 2.2 zoek ik antwoord op de vraag
wat de (wettelijke) grondslag is van het materiële recht op nakoming naar
Nederlands recht. In par. 2.5 doe ik een poging de vraag te beantwoorden hoe de
hoofdregel over het recht op nakoming zou moeten luiden in een eventueel
Europees Burgerlijk Wetboek. In par. 2.6 sluit ik af met een conclusie.
2.2 Het ontbreken van een wettelijke basis voor het recht op nako-
ming
2.2.1 Inleiding
Het recht op nakoming is in Nederland, net als in Duitsland1 en Frankrijk2 de pri-
maire remedie. Het ligt dan ook in de lijn der verwachtingen dat voor het recht op
nakoming in het Nederlandse recht een wettelijke basis te vinden is. In deze para-
graaf onderzoek ik de wettelijke basis van het recht op nakoming in het
Nederlandse contractenrecht.
In par. 2.2.2 constateer ik dat geen bepaling in Boek 6 BW de schuldeiser een
materieel recht op nakoming verschaft. In par. 2.2.3 bekijk ik of in de onderzoch-
te rechtsstelsels wel een wettelijke (of verdragsrechtelijke) basis bestaat. In par.
1 Bijv. Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 465-466.
2 Bijv. Lonis-Apokourastos 2003, p. 17: ‘Le code civil (art. 1134 Code civil, DH) apporte d’ailleurs la preuve de
l’existence et de la primauté d’un tel droit à l’exécution en nature’.
2.2.4 probeer ik te achterhalen waarom een wettelijke basis voor het materiële
recht op nakoming in het Nederlandse verbintenissenrecht ontbreekt en onder-
werp ik de argumenten die de wetgever hiervoor heeft aangevoerd aan een kriti-
sche analyse. In par. 2.2.5 stel ik aan de orde of het ontbreken van een wettelijke
basis voor het vorderingsrecht op nakoming tot complicaties leidt. 
2.2.2 Geen wettelijke grondslag voor het materiële recht op nakoming 
Voor de wettelijke basis van het recht op nakoming verwijzen de handboeken naar
art. 3:296 in titel 3.11 ‘Rechtsvorderingen’.3 Art. 3:296 lid 1 luidt:
Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders volgt, wordt hij
die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daartoe door de rechter, op
vordering van de gerechtigde, veroordeeld. 
Artikel 3:296 heeft een ruime reikwijdte.4 Niet alleen nakoming van verbintenis-
sen uit overeenkomst,5 maar ook de mogelijkheid nakoming te vorderen van
rechtsplichten uit het goederenrecht en intellectuele eigendomsrechten vinden in
die bepaling hun basis. Voorts vallen de door art. 6:162 geïmpliceerde verbinte-
nissen onder de werking van art. 3:296. Het rechtelijke verbod en bevel vallen
daarmee eveneens onder het bereik van art. 3:296. Hoewel in art. 3:296 de grond-
slag van het recht op nakoming wordt gelezen, verschaft deze bepaling slechts de
basis voor de rechtsvordering tot nakoming, maar verleent zij de schuldeiser geen
vorderingsrecht (materieel recht)6 tot nakoming.7 Bij rechtsplichten uit andere
bron dan overeenkomst kunnen de vorderingsrechten in bijvoorbeeld art. 6:162 of
het goederenrecht worden gevonden. De vraag rijst dan ook wat de wettelijke basis
is van het materiële recht op nakoming van een schuldeiser van een verbintenis uit
overeenkomst. 
Voor de wettelijke grondslag voor de remedie van nakoming zoekt men tever-
geefs in boek 6 van het Burgerlijke Wetboek, waar wel de grondslagen voor de
remedies schadevergoeding (art. 6:74) en ontbinding (art. 6:265) te vinden zijn.
Met de vaststelling dat op art. 3:296 slechts de processuele bevoegdheid een
rechtsvordering in te stellen maar niet het onderliggende materiële recht kan wor-
den gebaseerd, rijst de vraag wat dan de basis is van het materiële recht van de
schuldeiser op nakoming. Het vorderingsrecht tot nakoming wordt volgens de
Nederlandse doctrine geacht rechtstreeks voort te vloeien uit de verbintenis uit
overeenkomst.8 Naar Nederlands recht wordt het recht op nakoming niet primair
3 Bijv. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639; De Vries 1997a, p. 19-21; Brunner & De Jong 2004, nr. 95; en Hijma
& Olthof 2008, nr. 88 en 331.
4 Parl. Gesch. Boek 3, p. 895. 
5 Scholten 1983, nr. 18.
6 De termen materieel recht (subjectief recht) en vorderingsrecht gebruik ik door elkaar. Zie voor een bespreking
van het inhoudelijk onderscheid tussen deze begrippen Heemskerk 1974, p. 10-16.
7 Zo ook Stolp 2007a, p. 185-187 en 233-234; Hijma & Olthof 2008, nr. 331; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 372-
373; Loos 2002, p. 356; Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296, aant. 2; en Jongbloed 1987, p. 282.
8 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 380; Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639; en Stolp 2007a, p. 185-
187.
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gezien als sanctie op de niet-nakoming, maar als een natuurlijk kenmerk van de
overeenkomst.9 In de woorden van Hartkamp en Sieburgh:10
In het algemeen kan de schuldeiser zijn recht verwezenlijken door de schuldenaar in rechte tot
nakoming aan te spreken. Deze vordering vloeit rechtstreeks uit de verbintenis voort; een gevolg
van de wanprestatie is zij niet.
Benadrukt moet worden dat dit slechts geldt voor het oorspronkelijke recht op
nakoming dat van rechtswege ontstaat als de verbintenis uit overeenkomst tot
stand komt. Anders ligt de situatie bij de van de ‘natuurlijke’ nakoming afgeleide
nakomingsvormen herstel en vervanging bij koop (art. 7:21). Deze nakomings-
vormen ontstaan eerst op het moment dat de schuldenaar een ondeugdelijke pres-
tatie heeft geleverd.11 Art. 7:21 verschaft de koper een materieel recht op herstel
en vervanging en koppelt dit aan het vereiste dat de verkoper een prestatie moet
hebben geleverd die niet aan de overeenkomst beantwoordt.12 Het Burgerlijk
Wetboek in het algemeen deel van het contractenrecht verschaft de schuldeiser
evenwel geen materieel recht op nakoming. De Nederlandse wetgever achtte het
overbodig hiervoor een wettelijke basis te creëren, omdat hij het recht op nako-
ming als een essentieel onderdeel van een verbintenis uit overeenkomst
beschouwde.13
De nauwe samenhang tussen enerzijds nakoming als natuurlijk gevolg van een
verbintenis uit overeenkomst en anderzijds gedwongen nakoming als remedie
springt in het oog. Beide nakomingsvormen zijn immers gericht op hetzelfde doel:
het in natura realiseren van het contractsdoel. Het is strikt genomen dan ook niet
geheel juist om over het recht op nakoming te spreken als een remedie.14 Het recht
op nakoming vloeit immers niet voort uit de contractbreuk, maar is een voortzet-
ting van wat op het moment van het opeisbaar worden van de verbintenis van
rechtswege ontstond.15
9 Van Nispen 2003, nr. 4, 6 en 12; Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 312; en De Vries 1997a, p. 11. Hetzelfde geldt
volgens De Vries voor de opschortingsbevoegdheid, zie De Vries 1997b, p. 410 en 417-419.
10 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 380.
11 Zie over de verhouding tussen het algemene recht op nakoming en het recht op herstel en vervanging par. 6.4.2.
12 Zie ook Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 384: ‘Hoewel art. 7:21 in wezen nakomingsvordering geeft, geraakt het
artikel feitelijk bezien toch op het terrein van niet-nakoming en tekortkoming, in dier voege dat de koper de
non-conformiteit van het afgeleverde zal moeten aantonen.’ Het onderscheid tussen het recht op nakoming als
eigenschap van een (nog niet nagekomen) verbintenis uit overeenkomst enerzijds en herstel en vervanging na
een gebrekkige prestatie komt ook tot uitdrukking in de verjaringsregels. De verjaring van de vordering tot
nakoming begint te lopen op het moment van de opeisbaarheid, van de vordering tot vervanging (art. 3:307) en
herstel op moment van bekendheid met de tekortkoming (art. 3:311 lid 2 jo. art. 7:23 lid 2 en 3). 
13 Zie hierna par. 2.2.4.
14 De term ‘sanctie’ belicht het rechtsmiddel vanuit het oog van de schuldenaar, de term ‘remedie’ vanuit de
schuldeiser. Zie ook Tjong Tjin Tai & Verstijlen 2007, p. 2173. Vgl. Tallon & Harris 1987, p. 272. Laithier
2004, nr. 4, p. 9-12 is kritisch over het anglicisme ‘remedie’ ter vervanging van het Franse ‘sanction’. Dezelfde
opmerking maakt Stoll voor het Duitse recht, zie Stoll 2001, p. 590. Overigens is ook in de Engelse literatuur
opgemerkt dat schadevergoeding wél en het recht op nakoming niet rechtstreeks voortvloeit uit een contract-
breuk, zie Webb 2006, p. 50. Het gebruik van de term ‘remedy’ is voor het Engelse recht bekritiseerd door Birks
2000a, p. 1-37. Mak 2006, p. 71-72, verdedigt het gebruik van het woord ‘remedies’ voor het Engelse recht.
15 Desalniettemin zal ik in verband met het recht op nakoming de term ‘remedie’ gebruiken. In de eerste plaats,
omdat deze term in de Nederlandse literatuur inmiddels is ingeburgerd en in de tweede plaats, omdat onder een
remedie kan worden verstaan een rechtsmiddel waarmee een schuldeiser kan reageren op storingen in de nako-
ming, ook als dit rechtsmiddel niet als een gevolg van die storing is aan te merken.
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Het is mogelijk dat om die reden in het Nederlands taalgebruik ook geen verschil
bestaat tussen het recht op nakoming vóór en na een contractbreuk. In het Duits,
Frans en Engels daarentegen bestaan hiervoor wel verschillende termen.
Vrijwillige nakoming vóór contractbreuk heet in het Duits ‘Erfüllung’, in het
Frans ‘l’exécution volontaire’, en in het Engels ‘performance’. De terminologie
voor nakoming na contractbreuk is in het Duits ‘Nacherfüllung’, in het Frans
‘l’exécution forcée’, en in het Engels ‘specific performance’. 
2.2.3 De wettelijke basis van het recht op nakoming in andere rechts-
stelsels
Anders dan in het Nederlandse recht kan in zowel het Duitse en Franse recht als
in internationale regelingen een wettelijke basis worden aangewezen voor het
materiële recht op nakoming. In Duitsland wordt dit recht gestoeld op § 241 Abs.
1 BGB.16 § 241 Abs. 1 BGB luidt:
Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu
fordern. Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen.
De rechtsvordering tot nakoming, de ‘Anspruch’, vindt in Duitsland zijn basis in
§ 194 Abs. 1 BGB:
Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der
Verjährung.
Volgens Schlechtriem en Schmidt-Kessel ontleent de schuldeiser zijn materiële
bevoegdheid tot nakoming aan § 241 Abs. 1 BGB, en verschaft § 194 Abs. 1 BGB
de schuldeiser de processuele bevoegdheid om de rechter te adiëren ten einde zijn
materiële recht te effectueren.17
In Frankrijk wordt de grondslag van het vorderingsrecht op nakoming van
oudsher18 gevormd door art. 1134 alinéa 1 C.c.,19 dat volgens veel auteurs niet
16 BT-Drucks 14/6040, p. 126-127. Wel wordt in de Duitse literatuur de zeggingskracht van § 241 Abs. 1 in twij-
fel getrokken, bijv. Palandt/Heinrichs 2005, § 241, nr. 1. Anders Smits 2002, p. 372, die schrijft dat het Duitse
recht het bestaan van de vordering tot nakoming zo vanzelfsprekend acht dat daaraan geen aparte bepaling is
gewijd. Weller 2008, p. 767 schrijft: ‘Wenn § 241 Abs. 1 BGB formuliert, der Gläubiger sei “kraft des
Schuldverhältnisses” berechtigt, “von dem Schuldner eine Leistung zu fordern”, ist damit nichts anderes
gesagt, als dass ein klagbares Forderungsrecht synchron zusammen mit dem Schuldverhältnis entsteht, mithin
unabhängig von einer Rechtsverletzung oder sonstigen Rechtsbehelfsvoraussetzungen.’
17 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 465, p. 224. Zie ook Staudinger/Olzen 2005, § 241, nr. 114. 
18 Zie bijv. Demolombe 1870, nr. 488 p. 486: ‘(…) le principe fondamental de notre matière, c’est que les con-
ventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les faits (art. 1134); et, par conséquent, c’est le droit
du créancier de demander, contre le débiteur, l’exécution effective de l’obligation même qu’il a contractée.’
19 Voor een bespreking van art. 1134 alinea 1 in historisch verband, zie Chazal 2001, p. 265-283.
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alleen het materiële recht op nakoming, maar ook de verbindende kracht van
overeenkomsten beschrijft.20 Art. 1134 alinéa 1 C.c. luidt:
Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.
De rechtsvordering tot nakoming kan in het Franse recht worden teruggevoerd op
een wet van 1991 die een gedeelte van de regels van de ‘oude’ Code de procédu-
re civil over de executie vervangt. Artikel 1 alinea 1 van de wet van 9 juli 1991
luidt:21
Tout créancier peut, dans les conditions prévues par la loi, contraindre son débiteur défaillant à
exécuter ses obligations à son égard. 
Zowel het Franse als het Duitse recht kennen dus wettelijke bepalingen waarop het
materiële recht op nakoming wordt gebaseerd.22
Ook in de internationale regelingen zijn bepalingen opgenomen die de schuld-
eiser van een vorderingsrecht tot nakoming voorzien. 
Art. 46 par. 1 Weens Koopverdrag luidt:23
The buyer may require performance by the seller of his obligations unless the buyer has resor-
ted to a remedy which is inconsistent with this requirement.
Art. 9:102 lid 1 PECL luidt:24
The aggrieved party is entitled to specific performance of an obligation other than one to pay
money, including the remedying of a defective performance.
20 Lonis-Apokourastos 2003, p. 17; Malinvaud 2005, nr. 412 ev.; en Chabas 1998, nr. 721: ‘La parole donnée doit
être tenue, la promesse doit être exécutée quoi qu’il en coûte; pacta sunt servanda.’ Zie ook Terré, Simler &
Lequette 2005, nr. 1113 ; en Le Tourneau e.a. 2006, nr. 2426. Met het verband tussen de verbindende kracht
van overeenkomsten en het daaruit voortvloeiende recht op nakoming is echter niet de onbegrensdheid van het
recht op nakoming gegeven; zie Molfessis 2005, p. 45: ‘L’exécution forcée en nature est inévitablement la tra-
duction de la force obligatoire de contrat. Cela n’empêchera pas que le droit à demander une telle exécution
forcée peut être subordonné à certaines conditions, posées par la loi et parfaitement autonomes par rapport à
l’article 1134 du Code civil.’ Kritisch over de opvatting om art. 1134 aliniea 1 enkel als basis van het recht op
nakoming en niet schadevergoeding aan te merken, zijn: Laithier 2004, nr. 34-42, p. 55-66; en Bellivier &
Sefton-Green 2001, p. 108.
21 Zie over de wet van 9 juli 1991 alsmede de decreten van 31 juli 1992 en 31 juli 1993 met betrekking tot de her-
vorming van het Franse executierecht bijv. Couchez 2005, nr. 12-30, p. 6-15.
22 Opmerkelijk is wel dat de bepalingen in het Duitse en Franse recht anders zijn geformuleerd. Zo benadrukt het
Duitse § 241 Abs. 1 BGB het materiële recht op nakoming van de schuldeiser, terwijl art. 1134 alinea 1 C.c.
de gehoudenheid van de schuldenaar expliciteert.
23 Zie ook Secretariat Commentary CISG 1978.
24 Uit art. III-3:302 lid 1 en lid 2 van het Draft Common Frame of Reference blijkt evenwel minder duidelijk een
materieel recht op nakoming, omdat lid 1 spreekt over een ‘entitlement to enforce specific performance’: ‘(1)
The creditor is entitled to enforce specific performance of an obligation other than one to pay money. (2)
Specific performance includes the remedying free of charge of a performance which is not in conformity with
the terms regulating the obligation.’
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En art. 7.2.2 aanhef Unidroit Principles luidt:
Where a party who owes an obligation other than one to pay money does not perform, the other
party may require performance, (…)
2.2.4 Waarom een wettelijke basis van nakoming in Nederland ontbreekt
Anders dan in het huidige BW bevatte het oud BW een bepaling, geënt op art.
1134 van de Napoleontische wet, waarop de materiële verplichting tot nakoming
werd gebaseerd. Artikel 1374 lid 1 BW (oud) luidde:
Alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten strekken dengenen die dezelve hebben aangegaan tot
wet.
Deze bepaling vormde niet alleen de wettelijke basis van het materiële recht op
nakoming, maar was ook een weergave van het pacta sunt servanda-beginsel
waarop het recht op nakoming is gebaseerd.25 Rutten schrijft over art. 1374 lid 1
BW (oud):26
Het beginsel (van de verbindende kracht, DH) [wordt] door de wet in het eerste lid van art. 1374
B.W. gesanctioneerd (…). Naarmate de samenleving tot een hogere trap van ontwikkeling
opstijgt, zal niet alleen de behoefte aan een groter aantal soorten contracten zich doen gevoelen,
maar ook sterker worden de noodzaak, dat men op de nakoming van deze afspraken kan ver-
trouwen. Zonder dit vertrouwen, zonder de zekerheid dat dergelijke beloften worden ingelost,
zou geen maatschappij tot economische ontwikkeling kunnen komen. (…) De trouw aan het
gegeven woord is derhalve een eis der natuurlijke rede en moet daarom ook redelijkerwijze
noodzakelijk door het recht worden gesteld. Om deze zelfde reden is die trouw ook een eis der
natuurlijke zeden.
Meijers heeft ervoor gekozen niet een bepaling als art. 1374 BW (oud) in het
nieuw BW op te nemen.27 In de eerste plaats zag Meijers geen toegevoegde waar-
de in een bepaling als art. 1374 BW (oud) naast de nieuwe regels over de (ver)nie-
tig(baar)heid van rechtshandelingen. In de tweede plaats stoorde Meijers zich aan
de formulering van art. 1374 lid 1 BW (oud). De tekst van art. 1374 lid 1 BW
(oud) dat ‘alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten strekken dengenen die dezel-
ve hebben aangegaan tot wet’, was volgens Meijers niet accuraat, omdat het over-
eengekomene niet met de wet op één lijn mag worden gesteld. 
Het eerste argument van Meijers om in het nieuwe BW geen bepaling als art.
1374 BW (oud) op te nemen, vind ik niet overtuigend. Uiteraard heeft een schuld-
eiser geen recht op nakoming als de overeenkomst (ver)nietig(d) is. Bij een geldi-
25 Een wettelijke basis kan m.i. niet worden gelezen in het huidige art. 6:248 lid 1. Anders dan art. 1374 lid 1  BW
(oud) beschrijft art. 6:248 lid 1 niet de werking van een verbintenis uit overeenkomst, maar haar inhoud.
26 Asser/Rutten 1961 (2-II), p. 26.
27 Parl. Gesch. Boek 6, p. 919. Zie ook Meijers 1958, p. 51 e.v. 
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ge overeenkomst is het daarentegen geen vanzelfsprekendheid dat de schuldeiser
een materieel recht op nakoming heeft. De ‘common law’ is het voorbeeld van een
rechtsstelsel waar de schuldeiser in beginsel geen recht op nakoming heeft, maar
doorgaans alleen een recht op schadevergoeding (of ontbinding).28 Indien men
echter met Meijers van mening is dat in de continentale rechtstradities een mate-
rieel recht op nakoming een onlosmakelijk deel van de overeenkomst is, dan zou
het BW dé plaats zijn om deze vanzelfsprekende regel neer te leggen. 
Het tweede argument van Meijers om art. 1374 BW (oud) niet over te nemen
in het nieuw BW is de vergelijking die deze bepaling maakt, net als het Franse art.
1134 C.c., tussen overeenkomst en wet. Volgens Meijers is deze metafoor slecht
gekozen. Het is echter maar de vraag of de vergelijking inderdaad zo slecht is
gekozen. Volgens Rutten betekent de term ‘wet’ in art. 1374 BW (oud), dat:29
Zoals de wet recht schept ten aanzien van de aan die wet onderworpen burgers, de overeenkomst
recht [schept] tussen hen die bij de die overeenkomst partij zijn.
Völlmar leest in art. 1374 BW (oud), dat bij een overeenkomst net als bij een wet
regels worden opgesteld waaraan men is onderworpen. Het verschil is volgens
Völlmar echter, dat een wet van algemene strekking is, terwijl een overeenkomst
alleen tussen partijen van kracht is.30 De Franse auteurs Terré, Simler en Lequette
vatten het begrip ‘wet’ in art. 1134 C.c. op als een uitdrukking van de gestolde par-
tijwil. Op het moment dat de overeenkomst tot stand komt, versteent volgens de
auteurs de partijwil zodat een partij bij een naderhand optredende wilswijziging
de verbindende kracht van de eenmaal gesloten overeenkomst niet kan aantasten.31
Chazal ziet in de metafoor de gebondenheid van de rechter aan de inhoud van de
door partijen gesloten overeenkomst.32 Ancel leidt uit het woord ‘wet’ af dat uit
een overeenkomst niet alleen verbintenissen voortvloeien, maar ook gedragsnor-
men die niet in rechte afdwingbaar zijn.33 Schmidt-Szalewski leest ten slotte in de
term ‘wet’ dat bij de niet-nakoming van verbintenissen uit overeenkomsten de
overheid mag interveniëren, net als bij een wetsovertreding.34
Gezien de variëteit aan betekenisvolle interpretaties van art. 1374 BW (oud)
en art. 1134 C.c. valt, achteraf bezien, mijns inziens niet zoveel aan te merken op
de woorden van deze bepalingen.35
28 Zie voor het Engelse recht bijv. Furmston 2007, p. 797-800; en Treitel 2004a, nr. 27-001/27-0019, p. 1521-
1531.
29 Asser/Rutten 1961 (2-II), p. 252.
30 Völlmar 1947, nr. 755, p. 240.
31 Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 28.
32 Chazal 2001, p. 282-283.
33 Ancel 1999, p. 771-810.
34 Schmidt-Szalewski 2000, p. 26.
35 Asser/Scholten 1974 (alg. deel), p. 16-17, typeerde art. 1374 BW (oud) als zijnde van een treffende juistheid.
Vgl. ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 36. Het Avant-Projet de reforme du droit des obligation et du droit de
la prescription 2005 laat art. 1134 C.c. in ongewijzigde vorm in stand.
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2.2.5 De gevolgen van het ontbreken van een wettelijke basis van 
nakoming
Levert het ontbreken van een wettelijke basis voor het vorderingsrecht tot nako-
ming praktische problemen op? 
Het moet worden toegegeven, dat het ontbreken van een wettelijke basis van
het materiële recht op nakoming in het BW het functioneren van dit recht niet hin-
dert. Het materiële recht op nakoming wordt voorondersteld geacht en deze voor-
onderstelling wordt door niemand betwist.36
Als we het contractenrecht echter opvatten als een systematische, coherente
wijze van ordening voorzien van een eigen, interne begrijpelijkheid,37 kan niet
ontkend worden dat een expliciete wettelijke basis voor het ontstaan van een mate-
rieel recht op nakoming voordelen had gehad.
In de eerste plaats vormen bepalingen als art. 1374 OBW, art. 1134 alinéa 1
C.c., en § 241 Abs. 1 BGB, een solide basis voor het pacta sunt servanda-begin-
sel. Een wettelijke basis voor dit beginsel kan niet worden teruggevonden in het
geldende Nederlandse algemene contractenrecht.38 Een deugdelijke wettelijke
basis voor het materiële recht op nakoming, dat ten minste aangeeft dát het mate-
riële recht op nakoming ontstaat met de totstandkoming van de overeenkomst,39
had tot de onderstreping geleid van één van de meest fundamentele beginselen van
het Nederlandse contractenrecht. Voorts hadden in een wettelijke bepaling voor
het materiële recht op nakoming wellicht ook de belangrijkste uitzonderingen op
dit recht geformuleerd kunnen worden, zoals de relatieve onmogelijkheid.40
In de tweede plaats had een uitdrukkelijke wettelijke basis geleid tot een ver-
groting van de coherentie van het remedierecht. Net zoals de wetgever het mate-
riële recht op schadevergoeding (art. 6:74) en ontbinding (art. 6:265) van een wet-
telijke basis heeft voorzien, zou een wettelijke basis voor het materiële recht op
nakoming in hetzelfde boek op zijn plaats zijn geweest. Onderwijservaring leert
hoe moeilijk het aan studenten is uit te leggen dat de subsidiaire remedies scha-
devergoeding en ontbinding in Boek 6 BW kunnen worden gevonden, terwijl voor
het recht op nakoming teruggebladerd moet worden naar Boek 3. Voor het mate-
riële recht op nakoming zoekt men echter ook tevergeefs in Boek 3 BW, omdat art.
3:296 de schuldeiser slechts een rechtsvordering verschaft van een voorondersteld
materieel recht.
In de derde plaats had met een wettelijke basis voor het recht op nakoming het
Nederlandse recht rechtsvergelijkend meer in de pas gelopen met andere conti-
nentale rechtsstelsels, zoals het Duitse en Franse recht, en had het voorts meer
aangesloten bij de bevoegdheidverlenende bepalingen in de internationale rege-
36 Zie par. 2.2.2.
37 Vgl. Weinreb 1995, p. 11-16.
38 De bepalingen die de natuurlijke nakoming van verbintenissen uit overeenkomst vormgeven (Titel 1.6 Boek 6)
zijn wel doordrongen van de pacta sunt servanda-gedachte. Zie bijv. art. 6:38, een schuldeiser kan terstond
nakoming vorderen, indien geen tijd voor de nakoming is bepaald. 
39 Vgl. Weller 2008, p. 767.
40 Zie par. 6.2 over de relatieve onmogelijkheid.
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lingen. Zoals besproken in par. 2.2.3 is het materiële recht op nakoming in al deze
rechtsstelsels in aparte bepalingen neergelegd.
Ten slotte zou het, in ieder geval voor het contractenrecht, logischer zijn
geweest als de Nederlandse wetgever een wettelijke basis had verschaft voor het
materiële recht op nakoming, in plaats van voor alleen het procedurele recht (art.
3:296). De rechtsvordering volgt doorgaans immers het vorderingsrecht, niet
andersom.41
Een uitdrukkelijke wettelijke bepaling in Boek 6 BW voor het vorderingsrecht
van de schuldeiser tot nakoming, zou dan ook een welkome aanvulling zijn op het
BW.
2.3 Landenoverzicht
2.3.1 Inleiding
In deze paragraaf geef ik de belangrijkste wettelijke en jurisprudentiële regels
weer van het recht op nakoming in de onderzochte rechtsstelsels en in de interna-
tionale regelingen. Voorts geef ik kort aan welke vereisten en verweermiddelen
gelden voor vervangende schadevergoeding en ontbinding in het algemene con-
tractenrecht om de vergelijking op dit punt met het recht op nakoming te verge-
makkelijken. Deze paragraaf is bedoeld om de lezer een globaal overzicht te geven
van de plaats van het recht op nakoming in de onderzochte rechtsstelsels en de
internationale regelingen. In de vervolghoofdstukken ga ik, voorzover relevant in
het licht van de te bespreken thema’s, dieper in op het buitenlandse recht. 
Achtereenvolgens komen aan bod: het Nederlandse recht (par. 2.3.2), het
Duitse recht (par. 2.3.3), het Franse recht (par. 2.3.4) en het Engelse recht (par.
2.3.5). De bespreking van het Nederlandse, Duitse en Franse recht zijn kort,
omdat deze stelsels in hoofdlijnen sterk op elkaar lijken. De beschrijving van het
Engelse recht is uitgebreider, omdat de ‘common law’ grote verschillen vertoont
met het continentale recht. In par. 2.3.6 behandel ik het recht op nakoming in een
aantal internationale regelingen. Ter verruiming van de blik stip ik ten slotte in par.
2.3.7 aan welke rol het recht op nakoming in een aantal niet-westerse rechtsstel-
sels speelt. 
2.3.2 Nederlands recht
Het recht op nakoming is in het Nederlandse recht de primaire remedie. De wet-
telijke basis van de rechtsvordering tot nakoming is art. 3:296 lid 1:
Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders volgt, wordt hij
die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daartoe door de rechter, op
vordering van de gerechtigde, veroordeeld. 
41 Star Busmann 1955, nr. 142 en 147. Alhoewel ook in dat geval een wettelijke grondslag voor de rechtsvorde-
ring iets te geven, te doen of na te laten aanbevelenswaardig was geweest, vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 893-894.
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Als nakoming nog mogelijk is, moet de schuldeiser zijn wederpartij eerst in een
staat van verzuim brengen voordat zijn recht op schadevergoeding en ontbinding
ontstaan. Het verzuim treedt in beginsel in met het tevergeefs verlopen van een bij
ingebrekestelling gestelde redelijke termijn waarbij de schuldeiser zijn wederpar-
tij tot nakoming aanspoort (art. 6:74 lid 2, art. 6:265 lid 2, art. 6:82 lid 1). Een
schuldenaar kan zich tegen een vordering tot ontbinding en omzetting verweren
met de stelling dat de tekortkoming de ontbinding respectievelijk de omzetting
niet rechtvaardigt (art. 6:265 lid 1 en 6:74 lid 2). Tegen een vordering tot schade-
vergoeding kan de schuldenaar zich bovendien verweren met een beroep op over-
macht (art. 6:74 lid 1 jo. art. 6:75).
Tegen een vordering tot nakoming kan een schuldenaar zich verweren met een
beroep op de onmogelijkheid van de nakoming. Voorts kan een schuldenaar zich
verweren met een beroep op de stelling dat de schuldeiser zijn keuze in redelijk-
heid niet op de vordering tot nakoming heeft kunnen laten vallen in het licht van
de belangen van de schuldenaar.42
In het kooprecht zijn aanvullende wettelijke beperkingsgronden opgenomen
voor het recht op nakoming van de koper die een gebrekkige koopzaak heeft ont-
vangen. Het gaat hier om het recht op herstel en het recht op vervanging. De
Nederlandse wetgever heeft de grenzen van deze rechtsvorderingen nader uitge-
werkt. Zo geldt voor de niet-consumentenkoop dat de verkoper zich tegen een vor-
dering tot herstel kan verweren, indien hij hieraan redelijkerwijs niet kan voldoen
(art. 7:21 lid 1 onder b). Tegen een vordering tot vervanging van een niet-consu-
mentkoper kan de verkoper zich met succes verweren als de afwijking van het
overeengekomene te gering is om de vervanging te rechtvaardigen, of de zaak na
het tijdstip dat de koper redelijkerwijze met ongedaanmaking rekening moet hou-
den, teniet of achteruit is gegaan doordat hij niet als een zorgvuldig schuldenaar
voor het behoud ervan heeft gezorgd (art. 7:21 lid 1 onder c). 
Door de implementatie van de richtlijn consumentenkoop is in de Europese
lidstaten het consumentenkooprecht geharmoniseerd. De richtlijn bevat ook aan-
wijzingen voor de vormgeving van het recht op nakoming van de consumentko-
per. Artikel 3 lid 1, 2 en 3 van de richtlijn luidt:43
1. De verkoper is jegens de consument aansprakelijk voor elk gebrek aan overeenstemming dat
bestaat bij de aflevering van de goederen.
2. In geval van gebrek aan overeenstemming, heeft de consument het recht dat de goederen kos-
teloos door herstelling of vervanging in overeenstemming worden gebracht, overeenkomstig lid
3, of dat de prijs op passende wijze wordt verminderd of dat de koopovereenkomst met betrek-
king tot deze goederen wordt ontbonden, overeenkomstig de leden 5 en 6.
3. In eerste instantie heeft de consument het recht om van de verkoper het kosteloze herstel of
de kosteloze vervanging van de goederen te verlangen behalve als dat onmogelijk of buiten ver-
houding zou zijn.
42 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
43 Richtlijn 1999/44/CE 25 mei 1999 betreffende bepaalde aspecten van de verkoop van en de garanties voor con-
sumptiegoederen (PbEG L 171/12).
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Een vorm van genoegdoening wordt geacht buiten verhouding te zijn indien zij voor de verko-
per kosten meebrengt die, vergeleken met de alternatieve vorm van genoegdoening onredelijk
zijn, gelet op:
– de waarde die de goederen zonder het gebrek aan overeenstemming zouden hebben;
– de ernst van het gebrek aan overeenstemming en
– de vraag, of de alternatieve vorm van genoegdoening concreet mogelijk is zonder ernstig
overlast voor de consument.
Herstelling of vervanging moet, rekening houdend met de aard van de goederen en het gebruik
van de goederen dat de consument wenste, binnen een redelijke termijn en zonder ernstige over-
last voor de consument plaatsvinden.
Implementatie van de richtlijn heeft ertoe geleid dat ook naar Nederlands recht
een verkoper zich tegen een door de consumentkoper ingestelde actie tot herstel
of vervanging kan verweren met de stelling dat herstel of vervanging onmogelijk
is of dat deze vorderingen van hem niet kunnen worden gevergd (art. 7:21 lid 4).
Herstel of vervanging kan niet van de verkoper worden gevergd als de kosten daar-
van in geen verhouding staan tot de kosten van uitoefening van een ander recht of
een andere vordering die de koper toekomt, gelet op de waarde van de zaak indien
zij aan de overeenkomst zou beantwoorden, de mate van afwijking van het over-
eengekomene en de vraag of de uitoefening van een ander recht of een andere vor-
dering geen ernstige overlast voor de koper veroorzaakt (art. 7:21 lid 5).
Bij de overeenkomst van aanneming van werk is art. 7:759 de wettelijke basis
voor het recht van de opdrachtgever tot opheffing van een gebrek in een opgele-
verd werk. Krachtens art. 7:759 lid 2 kan de opdrachtgever vorderen dat de aan-
nemer de gebreken binnen redelijke termijn wegneemt, tenzij de kosten van her-
stel in geen verhouding staan tot het belang van de opdrachtgever bij herstel in
plaats van schadevergoeding.
2.3.3 Duits recht
Het recht op nakoming is in Duitsland, net zoals in Nederland, de primaire reme-
die. § 241 Abs. 1 BGB vormt de basis voor het materiële recht op nakoming:
Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu
fordern. Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen.
Voor het recht op vervangende schadevergoeding (§ 281 BGB) of ontbinding (§
323 BGB) dient de schuldeiser, als nakoming nog mogelijk is, zijn wederpartij in
beginsel in gebreke te stellen (‘Nachfrist) om hem een laatste kans te geven om na
te komen. De schuldeiser die slechts vertragingsschade vordert, kan volstaan met
het sturen van een aansprakelijkstelling (‘Mahnung’), die het ‘Verzug’ doet intre-
den (§ 286 BGB). Een schuldenaar kan zich tegen een vordering tot schadever-
goeding verweren met de stelling dat de tekortkoming (‘Pflichtverletzung’) hem
niet op grond van schuld of risico kan worden toegerekend (§ 276 BGB). Indien
de schuldenaar een gebrekkige prestatie heeft geleverd, mag de schuldeiser alleen
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de volledige overeenkomst ontbinden bij een tekortkoming op niet-ondergeschik-
te punten (§ 323 Abs. 5 BGB).
Een schuldeiser heeft in beginsel recht op nakoming en hoeft slechts te stellen
dat een verbintenis uit overeenkomst bestaat. Een schuldenaar kan zich tegen een
vordering tot nakoming verweren als nakoming absoluut onmogelijk is (§ 275
Abs. 1 BGB), relatief onmogelijk is (§ 275 Abs. 2 BGB), of diep ingrijpt op het
persoonlijke leven van de schuldenaar (§ 275 Abs. 3 BGB). § 275 Abs. 1, 2 en 3
BGB luiden:
(1) Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit diese für den Schuldner oder für jeder-
mann unmöglich ist. 
(2) Der Schuldner kann die Leistung verweigern, soweit diese einen Aufwand erfordert, der unter
Beachtung des Inhalts des Schuldverhältnisses und der Gebote von Treu und Glauben in einem
groben Missverhältnis zu dem Leistungsinteresse des Gläubigers steht. Bei der Bestimmung der
dem Schuldner zuzumutenden Anstrengungen ist auch zu berücksichtigen, ob der Schuldner das
Leistungshindernis zu vertreten hat. 
(3) Der Schuldner kann die Leistung ferner verweigern, wenn er die Leistung persönlich zu
erbringen hat und sie ihm unter Abwägung des seiner Leistung entgegenstehenden Hindernisses
mit dem Leistungsinteresse des Gläubigers nicht zugemutet werden kann. 
Anders dan in het Nederlandse recht kent het geldende Duitse kooprecht geen
aparte regels voor de remedies bij de consumentenkoop. De implementatie van de
richtlijn consumentenkoop heeft geleid tot een uniform kooprecht.44 Voor het recht
op nakoming van de consumentkoper bestaan dan ook geen afwijkende regels ten
opzichte van de niet-consumentkoper. § 439 BGB vormt de basis voor het recht
op nakoming in het kooprecht en omvat zowel het recht op herstel als op vervan-
ging. § 439 BGB luidt:
(1) Der Käufer kann als Nacherfüllung nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die
Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. 
(2) Der Verkäufer hat die zum Zwecke der Nacherfüllung erforderlichen Aufwendungen, ins-
besondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen. 
(3) Der Verkäufer kann die vom Käufer gewählte Art der Nacherfüllung unbeschadet des § 275
Abs. 2 und 3 verweigern, wenn sie nur mit unverhältnismäßigen Kosten möglich ist. Dabei sind
insbesondere der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die
Frage zu berücksichtigen, ob auf die andere Art der Nacherfüllung ohne erhebliche Nachteile für
den Käufer zurückgegriffen werden könnte. Der Anspruch des Käufers beschränkt sich in die-
sem Fall auf die andere Art der Nacherfüllung; das Recht des Verkäufers, auch diese unter den
Voraussetzungen des Satzes 1 zu verweigern, bleibt unberührt. 
(4) Liefert der Verkäufer zum Zwecke der Nacherfüllung eine mangelfreie Sache, so kann er
vom Käufer Rückgewähr der mangelhaften Sache nach Maßgabe der §§ 346 bis 348 verlangen. 
44 Het Handelsgesetzbuch bevat nog wel een aantal aparte regels voor de handelskoop (§§ 373-382 HGB).
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§ 635 BGB bevat de wettelijke basis voor het recht op nakoming van de opdracht-
gever bij een overeenkomst van aanneming van werk. § 635 BGB luidt: 
(1) Verlangt der Besteller Nacherfüllung, so kann der Unternehmer nach seiner Wahl den Mangel
beseitigen oder ein neues Werk herstellen. 
(2) Der Unternehmer hat die zum Zwecke der Nacherfüllung erforderlichen Aufwendungen, ins-
besondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen. 
(3) Der Unternehmer kann die Nacherfüllung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3 verweigern,
wenn sie nur mit unverhältnismäßigen Kosten möglich ist. 
(4) Stellt der Unternehmer ein neues Werk her, so kann er vom Besteller Rückgewähr des man-
gelhaften Werkes nach Maßgabe der §§ 346 bis 348 verlangen. 
2.3.4 Frans recht
Het recht op nakoming is ook in Frankrijk de primaire remedie. Dat komt onder
meer tot uitdrukking in het ingebrekestellingsvereiste dat geldt voor het ontstaan
van een recht op schadevergoeding (art. 1146 jo. art. 1139 C.c.). Voor een recht op
schadevergoeding dient de schuldeiser te stellen dat zijn wederpartij tekortge-
schoten is, dat er schade is en dat causaal verband bestaat tussen de tekortkoming
en de schade (art. 1150 C.c.). Een schuldenaar kan zich tegen een vordering tot
schadevergoeding verweren met een beroep op overmacht (art. 1147 en 1148
C.c.). Een tekortkoming geeft de schuldeiser recht op ontbinding van een verbin-
tenis uit een wederkerige overeenkomst, ongeacht of de tekortkoming aan de
schuldenaar kan worden toegerekend.45 Voor het ontstaan van een recht op ont-
binding hoeft de schuldeiser zijn wederpartij niet in gebreke te stellen.46 De rech-
ter kan de schuldenaar jegens wie ontbinding wordt gevorderd wel een redelijke
termijn geven om de verbintenis alsnog uit te voeren (‘délai de grâce’, art. 1184
alinéa 3 C.c.). Indien partijen geen ontbindende voorwaarde zijn overeengeko-
men, kan de ontbinding naar geldend recht alleen door de rechter worden uitge-
sproken, die te dien aanzien een discretionaire bevoegdheid toekomt (art. 1184
alinéa 3).47
Het materiële recht op nakoming wordt gegrond op art. 1134 alinéa 1 C.c.: 
Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
45 Flour e.a. 2004, p. 176-177.
46 Larroumet 2003, nr. 708, p. 807; en Carbonnier 2000, nr. 187, p. 342. Een beroep op een ontbindende voor-
waarde gaat in beginsel wel gepaard met het vereiste dat de schuldeiser zijn wederpartij een redelijke termijn
stelt, zie Civ. 1e 3 februari 2004, Bull. civ. I 27. Zie ook Bakels 1993, p. 17.
47 Hartlief 1994, p. 131-133. In het Avant-Projet de reforme du droit des obligation et du droit de la prescription
2005 is een bepaling opgenomen (art. 1158 alinea 2 Avant-Projet) die de schuldeiser de keuze geeft de over-
eenkomst gerechtelijk of buitengerechtelijk te ontbinden en geldt een ingebrekestellingsverplichting.
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Voorts komt het recht van de schuldeiser op nakoming voor in art. 1184 alinéa 2
C.c. Artikel 1184 alinéa 1 en 2 C.c. luiden:
La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le
cas où l’une des deux parties ne satisfera point à son engagement.
Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l’engagement
n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsqu’elle
est possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intérêts.
Een schuldeiser heeft naar Frans recht geen recht op nakoming, indien nakoming
onmogelijk is, of als de vordering tot nakoming tot misbruik van bevoegdheid zou
leiden (‘abus de droit’). In art. 1142 C.c. staat dat de schuldeiser evenmin recht
heeft op nakoming bij verbintenissen die strekken tot een doen of tot een niet-
doen. Artikel 1142 C.c. luidt:48
Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts en cas d’inexécu-
tion de la part du débiteur.
Deze wettelijke uitzondering op het recht op nakoming is in de jurisprudentie ech-
ter uitgehold.49 De Franse rechter wijst de vordering tot nakoming op grond van
art. 1142 C.c. thans alleen af als het gaat om een verbintenis om te doen en die
verbintenis een hoogstpersoonlijk karakter heeft (‘intuitu personae’).50
De implementatie van de richtlijn consumentenkoop heeft geleid tot een wij-
ziging in de Code de la consommation, maar laat de rest van het kooprecht onge-
moeid.51 Article L211-9 van deze wet luidt:
En cas de défaut de conformité, l’acheteur choisit entre la réparation et le remplacement du bien. 
Toutefois, le vendeur peut ne pas procéder selon le choix de l’acheteur si ce choix entraîne un
coût manifestement disproportionné au regard de l’autre modalité, compte tenu de la valeur du
bien ou de l’importance du défaut. Il est alors tenu de procéder, sauf impossibilité, selon la
modalité non choisie par l’acheteur. 
48 Zie par. 4.3.2 over de voorgestelde wijziging van art. 1142 C.c. door art. 1154 van het avant-projet.
49 Bijv. Civ. 1e 16 januari 2007, N° de pourvoi: 06-13983, waarover Mestre 2008, p. 78-79.
50 Recentelijk heeft het Cour de cassation de begunstigde van een voorkeursrecht (‘pacte de préférence’) onder
bepaalde voorwaarden een recht op nakoming toegekend als de schuldenaar het voorkeursrecht heeft geschon-
den en de zaak aan een derde heeft verkocht of verhuurd, ook al strekt de uitoefening van het recht tot een ver-
plichting voor de schuldenaar om te doen, zie Civ. ch. mixte 26 mei 2006, N° de pourvoi: 03-19736; en Civ. 3e
31 januari 2007, N° de pourvoi:05-21071. Zie ook Gautier 2007, p. 366-369; en Mainguy 2007, p. 1698-1701.
51 Bij aanneming van werk heeft de opdrachtgever recht op nakoming van de verbintenis die de aannemer op zich
heeft genomen, ook in de vorm van herstel van het gebrek in een opgeleverd werk, zie Dutilleul & Delebecque
2004, nr. 740 en 760, p. 660-661 en 686.
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2.3.5 Engels recht
2.3.5.1 Inleiding
Naar Engels recht heeft de schuldeiser geen recht op nakoming, maar staat het ter
discretie van de rechter of hij de schuldenaar al dan niet tot nakoming veroor-
deelt.52 De rechter maakt met terughoudendheid gebruik van zijn bevoegdheid. In
de jurisprudentie zijn evenwel lijnen ontstaan die inzicht geven in de wijze waar-
op de Engelse rechter zijn discretionaire bevoegdheid uitoefent. 
Het subsidiaire karakter van nakoming in de ‘common law’ kan deels his-
torisch worden verklaard. ‘Specific performance’ is ontstaan in de ‘equity’ recht-
spaak, die subsidiair was aan de reguliere ‘common law’ rechtsgang die slechts de
remedie van schadevergoeding kende. Hoewel beide rechtsgangen ruim honderd-
vijfentwintig jaar geleden zijn gefuseerd, is het huidige subsidiaire karakter van
nakoming een erfenis van haar ‘equitable’ wortels. Collins schrijft:53
A series of historical accidents deformed the legal principles governing the award of orders for
compulsory performance, thereby rendering it almost impossible to discern the rationale behind
the modern law.
De voorkeur in de ‘common law’ voor schadevergoeding, komt in de eerste plaats
voort uit het alles-of-niets karakter van nakoming dat de regels van het schade-
vergoedingsrecht, zoals de schadebeperkingsverplichting, doorbreekt.54
Een tweede reden waarom de Engelse rechter terughoudend is met het geven
van een ‘order for specific performance’, is het ingrijpende karakter van die reme-
die. Als de schuldenaar geen uitvoering geeft aan de ‘order for specific perfor-
mance’, kan de schuldeiser een procedure wegens ‘contempt of court’ beginnen.55
Één van de sancties die de rechter – de county court en High Court – aan ‘con-
tempt of court’ kan verbinden, is gijzeling voor maximaal twee jaar.56 Aan deze
sanctie ontleent de ‘order for specific performance’ zijn strenge imago.57 Lord
Hoffmann:58
The heavy-handed nature of the enforcement mechanism is a consideration which may go to the
exercise of the court’s discretion (…).
52 Furmston 2007, p. 798-799.
53 Collins 2003, p. 427.
54 Sharpe 1992, nr. 7.70 en 7.80.
55 Rules of the Supreme Court Order 52 en County Court Rules Order 29. 
56 Sec. 14 (1) Contempt of Court Act 1981 en sec. 1 County Courts (Penalties for Contempt) Act 1984. Zie ook
Andrews 2003, nr. 39.65, p. 937. Voorts kan de rechter de schuldeiser machtigen om de prestatie op kosten van
de schuldenaar door een derde te laten verrichten en kan de rechter bepalen dat zijn uitspraak in plaats treedt
van een wilsverklaring van de schuldenaar (Rules of the Supreme Court Order 45, r. 8 en sec. 39 Supreme
Court Act 1981), zie Zuckerman 2006, nr. 22.103-22.104, p. 821-822.
57 ‘Contempt of court’ wordt gezien als een ‘quasi-criminial sanction’, zie Guest & Ellinger 2006, nr. 12-114, p.
664.
58 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297, op p. 302.
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Ten slotte, wordt de achtergestelde positie van ‘specific performance’ in de recen-
tere literatuur ook op rechtseconomische argumenten gegrond. Een recht op scha-
devergoeding als primaire remedie is volgens sommige rechtseconomen efficiën-
ter dan een recht op nakoming.59
In par. 2.3.5.2 schets ik de plaats van schadevergoeding en ontbinding in het
Engelse recht. In par. 2.3.5.3 geef ik een overzicht op hoofdlijnen van de gronden
op basis waarvan de rechter kan besluiten een veroordeling tot nakoming te geven.
In par. 2.3.5.4 bespreek ik een aantal leerstukken die de schuldeiser, net als bij een
‘order for specific performance’, de bevoegdheid verschaft een andere prestatie te
vorderen dan schadevergoeding. In par. 2.3.5.5 bespreek ik het recht op nakoming
in het kooprecht en bij aanneming van werk.
2.3.5.2 Schadevergoeding en ontbinding
In de ‘common law’ is schadevergoeding de primaire remedie en is nakoming de
subsidiaire remedie.60 Elke tekortkoming geeft recht op schadevergoeding. Een
ingebrekestelling is daarvoor niet vereist.61 Alleen indien schadevergoeding het
geleden nadeel van de teleurgestelde partij onvoldoende compenseert, zal de
Engelse rechter de schuldenaar tot nakoming veroordelen. Overmacht levert in
beginsel geen verweer op tegen een vordering tot schadevergoeding (‘strict con-
tractual liability’).62 In bijzondere omstandigheden kan een schuldenaar wel aan
een veroordeling tot schadevergoeding ontkomen door zich te beroepen op
onvoorziene omstandigheden (‘frustration’),63 of te bestrijden dat er een ‘breach
of contract’ is. 
Een voldoende ernstige tekortkoming (‘substantial failure’) geeft de schuldei-
ser recht op ontbinding.64 Ontbinding door de schuldeiser kan worden gezien als
het instemmen met de beëindiging van de overeenkomst waarvoor de tekortschie-
tende partij de gronden aandraagt (‘discharge by breach’).65 Ontbinding heeft geen
terugwerkende kracht,66 maar leidt wel tot het vervallen van de toekomstige ver-
plichtingen en onder omstandigheden tot vergoeding van de door de teleurgestel-
de partij geleden schade.67 Bedragen die zijn betaald voor het moment van ont-
binding kunnen partijen veelal terugvorderen.68
59 Zie par. 2.4.
60 Vgl. Pearce & Halson 2008, p. 75.
61 Treitel 1988, p. 130-131 en 136 e.v
62 Zweigert & Kötz 1998, p. 503 en 508-510; en Treitel 2004b, nr. 1-003/1-004, p. 4-7.
63 Peel 2007, nr. 17-069, p. 842-843. Een geldig excuus voor niet-nakoming kan ook tot de conclusie leiden dat
de schuldenaar niet tekortschiet, zie Peel 2007, nr. 17-059/17-063 e.v., p. 835-839 e.v.
64 Peel 2007, nr. 18-023 e.v., p. 869 e.v.
65 Beatson 2002, p. 565.
66 Beatson 2002, p. 581.
67 Jones & Goodhart 1996, p. 13-15; Peel 2007, nr. 18-011 en 22-005, p. 863-864 en 1136-1138; Beatson 2002,
p. 582.
68 Peel 2007, nr. 22-005, p. 1136-1138.
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2.3.5.3 Het recht op nakoming
De Engelse rechter geeft geen veroordeling tot nakoming als schadevergoeding de
schuldeiser voldoende compenseert (‘adequacy’-vereiste). De rechter geeft alleen
een veroordeling tot nakoming:69
When damages are inadequate to meet the justice of the case.
In een andere uitspraak overwoog Megarry V-C dat de rechter alleen een veroor-
deling tot nakoming geeft indien nakoming:70
Will do more perfect and complete justice than an award of damages.
In drie gevallen biedt schadevergoeding de teleurgestelde partij onvoldoende soe-
laas. In de eerste plaats bestaat de mogelijkheid dat de schuldeiser op de markt
geen equivalent van de toegezegde prestatie kan verkrijgen, omdat daarvoor geen
substituten aanwezig zijn. Schadevergoeding is bijvoorbeeld ‘inadequate’ als de
verkoper tekortschiet in de verbintenis een kunstwerk, of een huis te leveren,
omdat deze zaken unieke kenmerken bezitten. Schadevergoeding is in tweede
plaats geen adequate remedie, indien het voor de schuldenaar onmogelijk is te sla-
gen in het leveren van bewijs dat hij schade heeft geleden, bijvoorbeeld als het
beschadigde object zich in het buitenland bevindt.71 Schadevergoeding is evenmin
een ‘adequate remedy’ als de schuldeiser slechts recht heeft op een symbolisch
bedrag aan schadevergoeding (‘nominal damages’) dat zijn nadeel niet volledig
compenseert.72 Ten slotte geeft de Engelse rechter geen veroordeling tot schade-
vergoeding als de schuldenaar geen verhaal biedt, omdat dan op voorhand vast-
staat dat de schuldeiser met lege handen achterblijft.73 Het doel van het ‘ade-
quacy’-vereiste is door de Canadese auteur Sharpe als volgt samengevat:74
The notion of inadequacy of damages as a criterion for specific performance is best understood
as reflecting that basic aim, namely, limiting the cost or burden of breach so far as possible in a
manner consistent with the protection of the plaintiff ’s reasonable expectation. The plaintiff ’s
expectation is to be protected but the burden a remedy imposes on the defendant deserves care-
ful consideration. While specific performance will provide greater assurance that the plaintiff ’s
expectation is protected (…) this greater assurance will often be bought at a price of imposing
burdens on the defendant avoidable through damage awards.
De Engelse rechter is van oudsher terughoudend geweest met het geven van een
veroordeling tot nakoming van een verbintenis die strekt tot het verrichten van
meerdere en langdurige gedragingen (‘constant supervision’-criterium). De ach-
69 Beswick v Beswick [1967] 2 All ER HL 1197, op p. 1221.
70 Tito v Waddell and Others (No 2) [1977] 3 All ER Ch.D. 129, op p. 308.
71 Jones & Goodhart 1996, p. 31 en p. 146-147.
72 Beswick v Beswick [1967] 2 All ER HL 1197.
73 Spry 2001, p. 68-69.
74 Sharpe 1992, nr. 7.80. 
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terliggende gedachte is dat de rechter wil toezien op de uitvoering van de veroor-
deling om eventuele executiegeschillen te kunnen beslechten. De betekenis van
het ‘constant supervision’-criterium is langzaam verschoven. Het vereiste dat de
rechter feitelijk toezicht moet houden op de uitvoering van de ‘order for specific
performance’, is grotendeels verlaten. Hiervoor zijn twee nieuwe criteria in de
plaats gekomen. In de eerste plaats, dat de rechter geen ‘order for specific perfor-
mance’ geeft om inspanningsverbintenissen af te dwingen. En in de tweede plaats
dat de verplichting waartoe de rechter de gedaagde veroordeelt, voldoende duide-
lijk moet zijn, zodat de rechter in zijn dictum ondubbelzinnig aan de gedaagde kan
communiceren wat hij van hem verlangt.75
Naast het ‘adequacy’-vereiste en het ‘constant supervision’-criterium zijn uit
de jurisprudentie een groot aantal gezichtspunten te destilleren die de rechter in
zijn overweging dient te betrekken. Het volgende overzicht pretendeert geen vol-
ledigheid.
De rechter spreekt alleen een veroordeling tot nakoming uit, indien beide par-
tijen recht op nakoming hebben (‘mutuality’-vereiste). Het (negatieve) ‘mutuali-
ty’-vereiste dient ertoe te voorkomen dat één partij recht op nakoming heeft, ter-
wijl diezelfde partij niet tot nakoming kan worden veroordeeld als hijzelf con-
tractbreuk zou plegen.76 Bijvoorbeeld, als A een persoonlijke dienst moet verrich-
ten, kan hij geen nakoming vorderen van zijn wederpartij B, omdat B ook geen
recht op nakoming heeft als A niet zou nakomen.77 Het ‘mutuality’-vereiste heeft
de afgelopen vijftig jaar echter aan belang ingeboet, nu een steeds groter aantal
uitzonderingen hierop wordt aangenomen. Indien de schuldenaar zelf geen ver-
oordeling tot nakoming kan verkrijgen als de schuldeiser niet zou nakomen, maar
schadevergoeding de schuldenaar in dat geval wel voldoende zou compenseren,
staat het ‘mutuality’-vereiste thans niet meer aan een veroordeling tot nakoming
van de schuldenaar in de weg.78
De Engelse rechter geeft geen veroordeling tot nakoming, indien dit voor de
schuldenaar een onevenredig nadeel oplevert (‘hardship’).79 De rechter weegt in
dit verband zowel de persoonlijke omstandigheden van gedaagde80 als economi-
sche argumenten81 mee in zijn oordeel. Financiële problemen van de schuldenaar
als zodanig rechtvaardigen echter niet de afwijzing van de vordering.82
75 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL, p. 297. Bijv. de afspraak
tussen een auteur en een uitgever inhoudende dat de uitgever gehouden is de ongewijzigde versie van een arti-
kel te publiceren, was niet duidelijk en verzette zich daarom tegen een veroordeling tot nakoming, zie Joseph
v National Magazine Co. Ltd [1958] 3 All ER 52; Burrows 2004, p. 493-494. Zie ook par. 8.2.6.
76 Beatson 2002, p. 635.
77 Bij een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening is een veroordeling tot nakoming uitgesloten. Page One
Records Ltd v Britton [1967] 3 All ER Ch.D. 882.
78 In Price v Strange [1977] 3 All ER CA 371, besliste het Court of Appeal dat het ijkmoment voor het ‘mutual-
ity’-vereiste het moment van de zitting is en niet het moment van contractsluiting.
79 Jones & Goodhart 1996, p. 117-121.
80 Wroth v Tyler [1973] 1 All ER 897, en Patel and another v Ali and another [1984] 1 All ER Ch.D. 978.
81 Tito v Waddell and Others (No 2) [1977] 3 All ER Ch.D. 129.
82 Mountford v Scott [1975] 1 All ER 198 CA.
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Van oudsher geldt dat de schuldeiser die zich met succes wil beroepen op een
‘equitable’ leerstuk zich ten opzichte van zijn wederpartij niet onbetamelijk mag
hebben gedragen. Een schuldeiser die zijn wederpartij op enigerlei wijze heeft
gemanipuleerd, kan geen ‘order for specific performance’ verkrijgen. Het ada-
gium luidt: ‘He who comes to equity must come with clean hands’. In de zaak
Walters v Morgan was de verhuurder door de huurder onder druk gezet om snel
een overeenkomst te sluiten. Hij verhuurde zijn onroerende zaak voor een schijn-
tje. De rechter wees de vordering tot nakoming van de huurder af. Lord Westbury
L.J. overwoog: 83
But a single word, or (I may add) a nod or a wink, or a shake of the head, or a smile from the
purchaser intended to induce the vendor to believe the existence of a non-existing fact, which
might influence the price of the subject to be sold, would be sufficient ground for a Court of
Equity to refuse a decree of specific performance. 
Een ander voorbeeld is Shell v Lockstock Garages, waar Shell tegen gereduceerd
tarief benzine leverde aan twee garages in de buurt van garage Lockstock.84
Lockstock, met wie Shell een exclusief leverantiecontract had gesloten, moest de
benzine tegen de oude prijs bij Shell inkopen. Om overeind te blijven moest
Lockstock de benzine beneden de kostprijs verkopen. Lockstock meende niet
meer aan de overeenkomst met Shell gehouden te zijn en kocht de benzine elders
in. De rechter wees de vordering tot nakoming van Shell af, omdat het gedrag van
Shell aan een veroordeling tot nakoming in de weg stond. 
2.3.5.4 De aan nakoming verwante rechtsfiguren
Verschillende rechtsfiguren naar Engels recht verschaffen de schuldeiser de
mogelijkheid om een prestatie in natura te vorderen. Deze rechtsfiguren kunnen
in combinatie met ‘specific performance’ worden beschouwd als uitingsvormen
van het fenomeen nakoming in het Engelse recht. Voor een volledig beeld van dit
fenomeen behoeven ook deze rechtsfiguren enige aandacht.
De Engelse rechter heeft de bevoegdheid een gerechtelijk verbod (‘prohibito-
ry injunction’) of een gerechtelijk bevel (‘mandatory injunction’) te geven. De
‘injunction’ is, net als ‘specific performance’, een rechtsfiguur die in de ‘equity’-
rechtspraak is ontstaan. De rechter geeft alleen een ‘injunction’ als vaststaat dat
schadevergoeding geen ‘adequate’ remedie is.85 De rechter mag geen ‘injunction’
geven om de beperkingen van een ‘order for specific performance’ te omzeilen.86
Het onderscheid tussen beide rechtsfiguren is echter subtiel.87 Een verbod om een
verbintenis uit overeenkomst te overtreden (‘prohibitory injunction’) kan bijvoor-
83 Walters v Morgan (1861), 3 D.F. & J. 718, op p. 724.
84 Shell UK Ltd v Lockstock Garage Ltd [1977] 1 All ER CA 481.
85 Bijv. Jaggard v Sawyer and another [1995] 2 All ER CA 189, op p. 203.
86 Furmston 2007, p. 802-803.
87 Sharpe 1992, nr. 9.110.
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beeld dicht in de buurt komen van een veroordeling tot nakoming.88 En het gerech-
telijk bevel om een prestatie te verrichten (‘mandatory injunction’) kan zelfs vol-
ledig samenvallen met een veroordeling tot nakoming:89
There is no difference between an order for specific performance of the contract and a manda-
tory injunction to perform the party’s obligation under the contract.
Een schuldenaar die is gehouden een som geld te betalen, kan niet tot nakoming
worden veroordeeld, omdat schadevergoeding de schuldeiser een adequate reme-
die biedt.90 Een koper heeft wel recht op de in ‘common law’ ontstane ‘action for
an agreed sum’ als de schuld opeisbaar is en hij aan zijn eigen contractsverplich-
ting heeft voldaan of bereid is daaraan te voldoen (sec. 49 Sale of Goods Act).91
Voor toewijzing van een ‘action for an agreed sum’ is niet vereist dat schadever-
goeding ‘inadequate’ is, of dat de schuldeiser schade heeft geleden.92
Als een verkoper weigert de gekochte zaken te leveren, kan de rechter op basis
van sec. 3 (2) van de Torts (Interference with Goods) Act 1977, de verkoper ver-
oordelen tot het leveren van de verkochte zaken (‘specific delivery’). Het toepas-
singsbereik van deze actie is echter beperkt, omdat voor het slagen van deze actie
vereist is dat de eigendom van de te leveren zaken reeds op de koper is overgaan
en de koopprijs al is betaald. De rechter heeft een discretionaire bevoegdheid om
de vordering tot ‘specific delivery’ al dan niet toe te wijzen.93
2.3.5.5 Koop en aanneming van werk
De rechter veroordeelt een verkoper in beginsel tot nakoming, indien hij tekort-
schiet in de verplichting een onroerende zaak te leveren. Schadevergoeding is
geen ‘adequate’ remedie, omdat onroerende zaken doorgaans unieke eigenschap-
pen bezitten die vervanging uitsluiten.94 Een koper die een unieke roerende zaak
koopt, kan om dezelfde reden eveneens een veroordeling tot nakoming verkrij-
gen.95 De rechter geeft geen veroordeling tot nakoming als de verkochte zaak niet-
uniek is en de koper met het betaalde schadevergoedingsbedrag een equivalent
kan aanschaffen. Als een vervangingsaankoop bij een generieke zaak echter niet
reëel is, bijvoorbeeld in geval van een recht op levering van olie tijdens een olie-
crisis, veroordeelt de rechter de schuldenaar tot nakoming.96 Op de meeste koop-
overeenkomsten is de Sale of Goods Act 1979 (SGA) van toepassing. Sec. 52
SGA, geeft de rechter de discretionaire bevoegdheid een verkoper te veroordelen
88 Bijv. Lumley v Wagner (1852) 1 De GM & G 604 (rechter verbood zangeres op te treden in concurrerend oper-
ahuis). 
89 Dowty Boulton Paul Ltd v Wolverhampton Corporation [1971] 2 All ER Ch.D. 277, op p. 284.
90 Martin 2005, nr. 24-018, p. 733-734.
91 Peel 2007, nr. 21-005 en 21-007, p. 1094 en 1095.
92 Beatson 2002, p. 630-631; en Peel 2007, nr. 21-002, p. 1092-1093. De schuldeiser dient onder omstandighe-
den wel aan zijn schadebeperkingsverplichting te voldoen, zie nr. 21-013, p. 1097-1099.
93 Jones & Goodhart 1996, p. 149; en Atiyah 2005, p. 561.
94 Beatson 2002, p. 634; Martin 2005, nr. 24-015, p. 729-730. 
95 Sharpe 1992, nr. 8.340; en Burrows 2004, p. 460-461.
96 Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd [1974] 1 WLR CH.D. 576.
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om ‘specific and ascertained goods’, dus niet-generieke goederen,97 te leveren.
Sec. 52 subsection 1 SGA luidt:98
In any action for breach of contract to deliver specific or ascertained goods the court may, if it
thinks fit, on the plaintiff ’s application, by its judgement or decree direct that the contract shall
be performed specifically, without giving the defendant the option of retaining the goods on pay-
ment of damages.
De Engelse rechter gaat echter spaarzaam om met zijn bevoegdheid een veroor-
deling tot nakoming te geven op grond van sec. 52 SGA.99
De implementatie van de richtlijn consumentenkoop heeft tot een toevoeging
geleid in de SGA door opneming van de sec. 48A-48F. Sec. 48B SGA verschaft
de consumentkoper een wettelijke basis voor zijn recht op vervanging en hers-
tel.100 Op grond van sec. 48E SGA kan de consumentkoper in rechte nakoming
vorderen van de herstel- of vervangingsverplichting van de verkoper.101 Sec. 48E
subsections 2, 3 en 4 SGA luiden:
(2) On the application of the buyer the court may make an order requiring specific performance
(…) by the seller of any obligation imposed on him by virtue of section 48B above.
(3) Subsection (4) applies if–
the buyer requires the seller to give effect to a remedy under section 48B or 48C above (…), but
the court decides that another remedy under section 48 B or 48 C is appropriate.
(4) The court may proceed–
(a) as if the buyer has required the seller to give effect to the other remedy (…).
Opvallend is het woord ‘may’ in subsection 2, omdat daarin een discretionaire
bevoegdheid van de rechter kan worden gelezen.102 De keuze van de rechter lijkt
echter beperkt te zijn tot de alternatieve nakomingsvorm, ontbinding of prijsver-
mindering, maar omvat niet (zoals het klassieke ‘adequacy’-vereiste) een verge-
lijking met schadevergoeding.103
Een veroordeling tot nakoming is naar Engels recht in beginsel uitgesloten bij
verbintenissen die strekken tot het verrichten van een persoonlijke dienst,104 bij-
97 Treitel 2004a, nr. 27-016, p. 1529-1530. 
98 § 2-716 (1) van de Amerikaanse Uniform Commercial Code luidt: ‘Specific performance may be decreed if the
goods are unique or in other proper circumstances. In a contract other than a consumer contract, specific per-
formance may be decreed if the parties have agreed to that remedy. However, even if the parties agree to spe-
cific performance, specific performance may not be decreed if the breaching party’s sole remaining contractu-
al obligation is the payment of money.’
99 Peel 2007, nr. 21-023, p. 1104-1105; Atiyah 2005, p. 561; en Treitel 2004a, nr. 27-015, p. 1528-1529. 
100 Guest & Ellinger 2006, nr. 12-077, p. 645-646; en Howells & Twigg-Flesner 2003, p. 316. Of ook de niet-con-
sumentkoper naar geldend Engels recht een recht op herstel of vervanging heeft, is niet duidelijk, zie Beale
2006, p. 33.
101 Guest & Ellinger 2006, nr. 12-084, p. 648.
102 Mak 2008, p. 124-129; en Sivesand 2005, p. 43.
103 Harris 2003, p. 541-544; en Guest & Ellinger 2006, nr. 12-114, p. 664.
104 Treitel 2004a, nr. 27-020, p. 1531-1532; Martin 2005, nr. 24-024, p. 738-740.
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voorbeeld de verplichting die voor een werknemer uit een arbeidsovereenkomst
voortvloeit om arbeid te verrichten.105 De Engelse rechter geeft in beginsel ook
geen ‘order for specific performance’ bij bouwcontracten,106 omdat hij de details
van de te verrichten bouwactiviteiten vaak onvoldoende duidelijk omschreven
acht,107 en schadevergoeding een ‘adequate’ remedie is.108 Bij reparatieactiviteiten
in het kader van huurovereenkomsten springt de rechter ruimhartiger om met zijn
bevoegdheid een ‘order for specific performance’ te geven. Artikel 17 van de
Landlord and Tenant Act 1985 verschaft de rechtsgrond voor een veroordeling tot
nakoming van een verhuurder om reparaties uit te voeren. Lord Lawrence Collins
oordeelde dat ook de verplichting voor de huurder om (kleine) reparaties te ver-
richten afdwingbaar is met een veroordeling tot nakoming.109
2.3.6 De internationale regelingen
Het Weens Koopverdrag ook aangeduid met de Convention on the International
Sales of Goods (CISG), de Principles of European Contract Law (PECL), de
Unidroit Principles of International Commercial Contracts (UP) en de Draft
Common Frame of Reference (DCFR) verschaffen de schuldeiser een recht op
nakoming. Het ‘adequacy’-vereiste, dat nakoming ten opzichte van schadevergoe-
ding in de ‘common law’ op de tweede plaats zet,110 komt in deze internationale
regelingen niet terug. Anderzijds komt in de PECL (art. 9:102 par. 2 onder d) en
de UP (art. 7.2.2 onder c) wel een uitzondering op het recht op nakoming voor die
niet in de ‘civil law’ stelsels geldt. De schuldeiser heeft volgens deze twee rege-
lingen namelijk geen recht op nakoming als de schuldeiser makkelijk een dek-
kingstransactie kan verrichten.111
Voor het ontstaan van een recht op ontbinding in geval van het uitblijven van
de prestatie, dient de schuldeiser zijn wederpartij in beginsel in gebreke te stellen
(art. 47 en 49 lid 1 onder b CISG; art. 7.1.5 UP; art. 9:301 lid 2 jo. art. 8:106
PECL, art. III.-3:503 DCFR lid 1). Voor een recht op schadevergoeding geldt geen
ingebrekestellingsvereiste. Een schuldeiser heeft alleen recht op ontbinding bij
een wezenlijke tekortkoming (‘fundamental breach’). Als de tekortkoming onvol-
doende ernstig is, ontstaat een ‘fundamental breach’ indien de schuldeiser zijn
wederpartij in gebreke heeft gesteld en nakoming binnen de gestelde redelijke ter-
mijn uitblijft (art. 49 lid 1 onder a jo. art. 25 CISG; art. 9:301 lid 1 jo. art. 8:103
PECL, art. 7.1.5 lid 3 jo. art. 7.3.1 UP; art. III.-3:502 jo. art. III.-3:503 DCFR).
Indien de schuldenaar zich met succes op overmacht beroept, vervalt het recht van
de schuldeiser op schadevergoeding (art. 45 lid 1 onder b jo art. 79 CISG; art.
9:501 PECL jo. art. 8:108; art. 7.4.1 jo. art. 7.1.7 UP; art. III.-3:701 lid 1 DCFR
jo. art. III.-3:104). 
105 Zie bijv. Burrows 2004, p. 482-491. Op deze hoofdregel bestaan wel uitzonderingen, bijv. CH Giles & Co Ltd
v Morris and others [1972] 1 All ER Ch.D. 960 (schuldenaar werd veroordeeld een manager te benoemen). 
106 Martin 2005, nr. 24-022, p. 737; Spry 2001, p. 113 e.v; en Jones & Goodhart 1996, p. 31 en p. 184-189.
107 Burrows 2004, p. 494.
108 Jones & Goodhart 1996, p. 187; en Treitel 2004a, nr. 27-027, p. 1538.
109 Rainbow Estates Ltd v Tokenhold Ltd and another [1989] 2 All ER Ch.D. 860.
110 Zie par. 2.3.5.3.
111 Anders art. III.-3:302 par. 3 en 5 DCFR, die deze uitzondering niet kent.
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De bepalingen die de schuldeiser een recht op nakoming verschaffen van een
verbintenis anders dan betaling van een som geld, bevatten ook de uitzonderingen
op dit recht. Een overzicht:
Art. 9:102 PECL luidt:112
(1) The aggrieved party is entitled to specific performance of an obligation other than one to pay
money, including the remedying of a defective performance.
(2) Specific performance cannot, however, be obtained where:
(a) performance would be unlawful or impossible; or 
(b) performance would cause the debtor unreasonable effort or expense; or
(c) the performance consists in the provision of services or work of a personal character or
depends upon a personal relationship, or
(d) the aggrieved party may reasonably obtain performance from another source.
(3) The aggrieved party will lose the right to specific performance if it fails to seek it within a
reasonable time after it has or ought to have become aware of the non-performance. 
De formulering van het recht op nakoming in de Draft Common Frame of
Reference wijkt enigszins af van art. 9:102 PECL. Artikel III.-3:302 DCFR luidt:
(1) The creditor is entitled to enforce specific performance of an obligation other than one to pay
money.
(2) Specific performance includes the remedying free of charge of a performance which is not
in conformity with the terms regulating the obligation.
(3) Specific performance cannot, however, be enforced where:
(a) performance would be unlawful or impossible;
(b) performance would be unreasonably burdensome or expensive; or
(c) performance would be of such a personal character that it would be unreasonable to enforce
it.
(4) The creditor loses the right to enforce specific performance if performance is not requested
within a reasonable time after the creditor has become, or could reasonably be expected to have
become, aware of the non-performance.
(5) The creditor cannot recover damages for loss or a stipulated payment for non-performance to
the extent that the creditor has increased the loss or the amount of the payment by insisting unre-
asonably on specific performance in circumstances where the creditor could have made a reas-
onable substitute transaction without significant effort or expense.
Art. 46 CISG luidt: 
(1) The buyer may require performance by the seller of his obligations unless the buyer has
resorted to a remedy which is inconsistent with this requirement. 
(2) If the goods do not conform with the contract, the buyer may require delivery of substitute
goods only if the lack of conformity constitutes a fundamental breach of contract and a request
112 De formulering van art. 7.2.2 UP lijkt sterk op art. 9:102 PECL en wordt daarom hier niet apart geciteerd.
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for substitute goods is made either in conjunction with notice given under article 39 or within a
reasonable time thereafter. 
(3) If the goods do not conform with the contract, the buyer may require the seller to remedy the
lack of conformity by repair, unless this is unreasonable having regard to all the circumstances.
A request for repair must be made either in conjunction with notice given under article 39 or wit-
hin a reasonable time thereafter.
Het Weens Koopverdrag verschaft de koper een recht op nakoming. De rechter die
het Weens Koopverdrag toepast, heeft dus niet, zoals in de ‘common law’, de dis-
cretionaire bevoegdheid om een veroordeling tot nakoming te weigeren. Ten beho-
eve van het belang van de ‘common law’-landen vormt art. 28 CISG hierop echter
een nuancering.113 Art. 28 CISG luidt:
If, in accordance with the provisions of this Convention, one party is entitled to require perfor-
mance of any obligation by the other party, a court is not bound to enter a judgement for speci-
fic performance unless the court would do so under its own law in respect of similar contracts
of sale not governed by this Convention.
Een rechter, die bij toepassing van het nationale recht (lex fori) de schuldenaar niet
tot nakoming zou veroordelen, kan zich met een beroep op art. 28 CISG onthou-
den van het uitspreken van een veroordeling tot nakoming als hij het Weens
Koopverdrag toepast.
2.3.7 Het recht op nakoming in niet-westerse rechtsculturen
Het recht op nakoming geldt in de continentale rechtsstelsels als de primaire
remedie, omdat het in verband wordt gebracht met het pacta sunt servanda-begin-
sel dat als een fundamenteel beginsel van het contractenrecht geldt.114 In niet-wes-
terse stelsels, zoals het joodse en islamitische recht, alsmede in socialistische
rechtsstelsels, speelt het recht op nakoming eveneens een belangrijke rol, zij het
op grond van hele andere argumenten. Ter illustratie van het verschil in benade-
ringswijze stip ik in deze paragraaf de hoofdregels aan van het recht op nakoming
in achtereenvolgens het joodse recht, het islamitische recht en het recht in China.
113 Walt 1991, p. 218; en Kastely 1988, p. 626.
114 Een onderzoek naar alle continentale rechtsstelsels voert in het kader van dit onderzoek te ver, maar het staat
vast dat het op het pacta sunt servanda gestoelde recht op nakoming behalve voor de in dit onderzoek betrok-
ken continentale rechtsstelsels, Nederland, Duitsland en Frankrijk, ook geldt voor andere civielrechtelijke lan-
den die door de Franse code civil en/of het Duitse Bürgerliches Gesetzbuch zijn beïnvloed. Een voorbeeld is
het Spaanse recht waar het recht op nakoming de primaire remedie is en dit recht gefundeerd wordt op het pacta
sunt servanda-beginsel. Zie Herman 2003, p. 10-13. Het primaat van nakoming geldt ook voor de
Scandinavische landen, zie bijv. Ramberg 1997, p. 14; Koskinen 1999, par. 3.2.1; en Krüger 1999, § 26.8 onder
c. Een relativering van de betekenis van (de executie van een veroordeling tot) nakoming voor onder andere het
Deense recht wordt gemaakt door, zie Lando & Rose 2004, p. 473-487. Zie voor een overzicht van andere con-
tinentale rechtsstelsels de noten bij het commentaar op de PECL, Lando & Beale 2000, p. 398-399. Ook in de
landen van Latijns-Amerika is het recht op nakoming de primaire remedie, daar deze rechtsstelsels als gevolg
van de koloniale overheersing door Spanje en Portugal zijn beïnvloed door het Romaanse recht, zie Zuppi 1999,
par. IIIA3. 
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Het joodse recht kent niet het begrip ‘contract’ zoals dat wordt gehanteerd in de
stelsels die op het Romeinse recht zijn gebaseerd.115 In het joodse recht zijn mon-
delinge beloftes als zodanig niet in rechte afdwingbaar (‘dewarim be’alma’),116 al
wordt de schending van afspraken vanuit moreel oogpunt wel als afkeurenswaar-
dig beschouwd in de relatie van de mens tot God.117 Indien een koper zich terug-
trekt nadat hij de koopsom heeft betaald, gaat de joodse rechtbank zover dat het
openlijk het gedrag van de koper veroordeelt of zelfs een vloek over de koper uit-
spreekt.118 Indien de koper nog niet heeft betaald en er ook nog geen formele daad
van eigendomsoverdracht (‘kinjan’) heeft plaatsgevonden, gaat de joodse recht-
bank119 echter minder ver. Galinsky beschrijft het joodse recht op dit punt als
volgt:120
Although halachically (de joodse wet, DH) the deal is cancelled (…) nevertheless Chazal (de
joodsrecht geleerden, DH) stressed their disapproval with this conduct. Chazal (Bava Metsia
48a), based on a passuk in Vayikra (19:36)121 (zin in Leviticus, DH) state that such a person “is
not looked upon fondly by the sages.” The commentaries differ as to what this formulation
means. Some explain it literally that the Sages of Israel look with disdain on such behaviour. An
other view explains the term to mean that the individual’s actions reveal that “wisdom and piety
do not reside in him.”
Indien de belofte echter vergezeld gaat van een formele handeling, ‘kinjan’, heeft
de overeenkomst bindende kracht.122 Een belofte heeft slechts juridische betekenis
indien de intentie om gebonden te zijn, is bevestigd door een ‘kinjan’:123
The essential idea of kinjan is that it constitutes the outward sign that either indicates (one opi-
nion) or produces (a differing opinion) the gemirut da’at, the inner animus, “the firm decision
of the heart” necessary to effectuate the transfer of title, the creation of the contract, or the chan-
ge of personal status.
Bij koopcontracten leidt de ‘kinjan’ zelfs tot eigendomsovergang. Weigering van
de schuldenaar om tot bezitsverschaffing over te gaan nadat de ‘kinjan’ heeft
plaatsgevonden, wordt als een vorm van diefstal gezien. Indien de afspraak wordt
vergezeld door een ‘kinjan’, zal de rechter de schuldenaar dwingen na te komen.124
115 Elon 1972, p. 924.
116 Bava Metsia 49a en 93a, Kidushin 1:6 en Shavuot 49a.
117 Kirschenbaum 1991a, p. 84. Bava Metsia 4:2.
118 Bava Metsia 48b en Shulchan Aruch (Choshen Mishpat 204:7).
119 Partijen kunnen ook vandaag de dag een rechtskeuze maken voor het joodse recht en het geschil aan een jood-
se rechtbank (beit din) voorleggen. 
120 Galinsky 2007, p. 47.
121 Leviticus 19:36: ‘Je moet een juiste weegschaal hebben, juiste gewichten, een juiste maat voor droge waren en
voor vloeistoffen hebben’, vertaling Dasberg 1986, p. 57.
122 Er bestaat een groot, maar gesloten aantal wijzen waarop een partij door middel van een kinjan rechten kan
verkrijgen. Zie voor een overzicht Albeck 1971, p. 215-221.
123 Kirschenbaum 1991b, p. 32.
124 Cohen 1991, p. 142.
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Dit geldt echter alleen voor verbintenissen om te geven. Verbintenissen die strek-
ken tot het persoonlijk verrichten van een dienst, zoals de verplichting voor een
werknemer om arbeid te verrichten, zijn in beginsel niet afdwingbaar door een
veroordeling tot nakoming.125 Een uitzondering hierop wordt gemaakt als de niet-
nakoming de belangen van velen raakt.126
In het Islamitische recht (de Sharia) wordt het recht op nakoming op een
Koranvers gebaseerd:127
En komt de verplichtingen trouw na, naar de verplichting wordt navraag gedaan. 
De passage uit de Koran ‘ufou bel u’qoud’128 verplicht moslims om contracten na
te leven.129 Door moslimjuristen worden verschillende opvattingen verdedigd over
het recht op nakoming. De eerste opvatting gaat ervan uit dat contractbreuk recht-
streeks in strijd is met islamitische gedragsregels en dus een zonde is.130 De isla-
mitisch rechter dient volgens deze opvatting niet toe te staan dat de heiligheid van
het contract wordt geschonden en zal daarom de niet-nakomende partij veroorde-
len om na te komen.131 De tweede opvatting gaat ervan uit dat een contractbreuk
van een tussen particulieren gesloten contract alleen het persoonlijkheidsrecht van
de schuldeiser schaadt.132 Volgens deze laatste groep juristen zal de schuldeiser in
beginsel alleen een recht op ontbinding hebben.133 De rechter zal de schuldenaar
alleen tot nakoming veroordelen, indien de schuldenaar door niet na te komen ver-
plichtingen schendt jegens Allah of de moslimgemeenschap. In dat geval heeft de
schuldeiser in principe de keuze welke remedie hij wenst in te roepen.134 Indien de
schuldeiser echter voor nakoming kiest, is deze remedie onderworpen aan het
beginsel van ‘la darar’. Dit betekent, dat als gedwongen nakoming voor de schul-
denaar een groter nadeel zou opleveren dan de niet-nakoming voor de schuldeiser,
het recht op nakoming onredelijk is.135 Indien het afdwingen van nakoming tegen
het beginsel van ‘la darar’ indruist, zal de islamitische rechter geen veroordeling
125 Gebaseerd op Leviticus 25:55: ‘Want de Kinderen van Jisraël zijn dienaren van Mij’, vertaling Dasberg 1986,
p. 57. Uitgelegd in de Talmoed Bava Metsia 10a: ‘en dus niet slaven van elkaar’. 
126 Een werknemer bij een badhuis, een bakker of een kapper kan aan de vooravond van een feestdag worden
gedwongen diensten te verlenen als zij niet door anderen kunnen worden vervangen. Zie de literatuur aange-
haald in Elon 1972, p. 932; en Cohen 1991, p. 143-144.
127 Koran 17:34(36), vertaling Kramer 2005, p. 326.
128 Koran 5:1, ‘O gij die gelooft, vervult de verplichtingen’, vertaling Kramer 2005, p. 118, zie ook Mohammed
1988, p. 116-117.
129 Jafarzadeh 2001, deel 3 hfdst. 2. 
130 Amin 1984, p. 29.
131 Jafarzadeh 2001, deel 3 hfdst. 3.1, onder verwijzing naar veel Islamitische bronnen.
132 Akaddaf 2001, deel IV, hfdst. B, par. 2.
133 Jafarzadeh 2001, deel 3 hfdst. 3.2.
134 Mallat 2007, p. 283, schrijft: ‘While I have not come across a definitive position on the priority of either spe-
cific performance or compensation in classical law, the fiqh books (de jurisprudentie van de Sharia, DH) sound
closer to the common law in their preference for financial compensation rather than forcing the performance
of the defaulting party. This needs more research, and will remain too general and abstract in the absence of
systematic evidence from court practice in the classical age.’
135 Jafarzadeh 2001, deel 3 hfdst. 3.3; en Akaddaf 2001, deel IV hfdst. B par. 2. Zie over de leerstelling van ‘la
darar’ ook Jafarzadeh 2001, deel 4. 
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tot nakoming uitspreken. In het geldende recht van veel Arabische landen is het
recht op nakoming dan ook de primaire remedie, al zijn in de burgerlijk wetboe-
ken van die landen uitzonderingen opgenomen die vergelijkbaar zijn met de
beperking van het recht op nakoming in de ‘civil law’ rechtsstelsels.136
In socialistische rechtsstelsels, zoals in China en de voormalige Sovjet Unie,
ligt de nadruk eveneens op nakoming, maar om een heel andere reden dan in de
religieuze stelsels. Het primaat van nakoming kan met name worden
toegeschreven aan de staatsplannen die de naleving van contracten van een private
aangelegenheid tot een staatsbelang maakt.137 Bejeski schrijft:138
Administrative planning restrained the free will of economic actors by mounting parameters for
societal actions as defined by the will of government rather than by the will of the individual (…)
contracts descending from the plan had to be consummated and exigent obligations of those con-
tracts had to be carried out, making specific performance mandatory, unless there was something
that made performance impossible.
In het geldende Chinese recht is evenwel een liberalisering zichtbaar ten aanzien
van de onaantastbaarheid van het recht op nakoming.139 Het communistische ide-
aal dat het recht op nakoming naar voren schuift, blijft echter doorwerken volgens
Zhang:140
A common view among Chinese scholars is that the law embraces moral imperatives, and for the
sake of market order, it is in the strongest interest of the State that agreements are kept as pro-
mised by the parties – a moral standard that is enforced as a legal rule. 
Een tweede reden voor het primaat van nakoming in economieën met elementen
van centrale planning is dat in deze stelsels een goed ontwikkelde markt vaak
afwezig is. Door het ontbreken van een markt kan een schuldeiser zich met scha-
devergoeding geen alternatief verschaffen. De toegezegde prestaties hebben daar-
om vaak een uniek karakter en de schuldeiser kan alleen via een recht op nako-
ming zijn contractsdoel realiseren.141
136 Amkhan 1994, p. 326-331, voor een overzicht van de werking van het recht op nakoming in Algerije, Egypte,
Irak, Jordanië, Koeweit, Libië, Qatari, Syrië en de Verenigde Arabische Emiraten.
137 Farnsworth 1970, p. 1146.
138 Bejesky 2003, p. 373-374.
139 Bejesky 2003, p. 397-398; en Zhu 2005, p. 1145-1151 en 1161-1162. Artikel 110 van Contract Law of the
People’s Republic of China luidt: ‘Where a party fails to perform, or rendered non-conforming performance of,
a non-monetary obligation, the other party may require performance (…).’ Zhu wijst op de nuance dat de
schuldeiser ‘may require performance’ in plaats van ‘has a right to specifc performance’, zie Zhu 2005 p. 1161.
140 Zhang 2006, p. 83.
141 Shen 1996, p. 293.
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2.4 De hoofdlijnen van een economisch debat 
Op een aantal plaatsen in dit boek refereer ik aan de rechtseconomische discussie
over de vraag welk rechtsmiddel als primaire remedie tot de meest efficiënte uit-
komsten leidt: nakoming of schadevergoeding.142 Een gedetailleerde bespreking
en evaluatie van de verschillende argumenten over de efficiëntie van nakoming
rechtvaardigt een zelfstandig onderzoek. Ik volsta daarom met een schets van dit
debat op hoofdlijnen. 
De rechtseconomen die zich bezighouden met de vraag welke remedie het
meest efficiënt is, kunnen in twee categorieën worden verdeeld, de voorstanders
van een recht op nakoming als primaire remedie, en de voorstanders van een recht
op schadevergoeding als primaire remedie.143 Eisenberg beschrijft wat cynisch
deze richtingenstrijd:144
Some scholars have enlisted in the Specific Performance Army, which takes the position that
specific performance should be routinely granted. Others have enlisted in the Damages Army,
which take the position that specific performance should be awarded with great restraint. The
analyses have been illuminating, but none of these scholars has convinced members of the oppo-
sing Army to defect.
De tegenstanders van een recht op nakoming als primaire remedie betogen dat het
de schuldeiser zo’n sterk positie geeft, dat hij sneller overinvesteringen zal doen,
omdat hij, ongeacht de positie van de schuldenaar, erop kan vertrouwen dat hij de
prestatie ontvangt (‘overreliance’). Met een recht op nakoming achter de hand
wordt de kans op niet-nakoming immers geminimaliseerd.145 De schuldenaar, die
weet dat de kans groot is dat hij tot nakoming zal worden veroordeeld, wordt ertoe
aangezet om hoge investeringen te doen, teneinde te verzekeren dat hij kan nako-
men.146 Bovendien kan de uitoefening van het recht op nakoming leiden tot over-
compensatie van de schuldeiser. Van overcompensatie is sprake als de nako-
mingskosten voor de schuldenaar hoger zijn dan de waarde die de schuldeiser aan
de prestatie hecht terwijl de schuldenaar zijn wederpartij volledig kan en wil com-
penseren door haar schadevergoeding te betalen.147
142 Zie bijv. par. 5.3, par. 6.3.4.4, par. 6.3.5.3, par. 9.3.5.2 en par 9.3.5.3.
143 Uiteraard zijn er auteurs die genuanceerde posities innemen en hun voorkeur voor een bepaalde remedie afhan-
kelijk maken van het type verbintenis, bijv. Shavell 2006, p. 831-876; en Eisenberg 2005, p. 975-1050.
144 Eisenberg 2005, p. 1017.
145 Bijv. Craswell 1996, p. 494, alhoewel hij spreekt over ‘expectation damages’ (vergoeding van het positieve con-
tractsbelang) geldt hetzelfde voor een recht op nakoming.
146 Shavell 2006, p. 844-845, spreekt in dit verband alleen over verbintenissen om iets te produceren, niet over ver-
bintenissen om eigendom over te dragen.
147 Craswell 1988, p. 637, zie echter ook p. 662 waar Craswell schrijft: ‘remedies that appear ‘over-compensato-
ry’ (in comparison to the traditional expectation measure) may in fact be closer to a truly compensatory award’.
Zie ook Schwartz 1979, p. 276, die van mening is dat nakoming geen ‘over-compensatory’ remedy is, maar dat
schadevergoeding een ‘under-compensatory’ remedy is. Smith 2005, p. 227-229, ontkent niet dat nakoming een
‘over-compensatory’ remedie is, maar is van mening dat dit niet als een negatief, maar juist als een positief ken-
merk van nakoming moet worden beschouwd.
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Als nadeel van nakoming als primaire remedie merkt een stroming in de rechts-
economie aan, dat gedwongen nakoming efficiënte contractbreuken in de weg
staat. Volgens de leer van de efficiënte tekortkoming (‘efficient breach’) is een
contractbreuk efficiënt als niet-nakoming voor de schuldenaar tot een grotere
opbrengst (of tot minder nadeel) leidt dan wanneer hij de verbintenis zou uitvoe-
ren en schadevergoeding het nadeel van de tekortkoming voor de schuldeiser vol-
ledig compenseert. De schuldenaar dient volgens de theorie van de efficiënte
tekortkoming de keuze te hebben of hij het contract nakomt, dan wel contract-
breuk pleegt en de schade van de schuldeiser compenseert. Een standaard recht op
nakoming van de schuldeiser frustreert het keuzerecht van de schuldenaar.148
Sommige rechtseconomen pleiten voor schadevergoeding als primaire reme-
die, omdat alleen bij schadevergoeding de schuldeiser gehouden is de schade te
beperken (art. 6:101), bijvoorbeeld door een dekkingstransactie te verrichten. Een
recht op nakoming doorbreekt de efficiënte schadebeperkingsgehoudenheid van
de schuldeiser,149 nu het juist de essentie is van het recht op nakoming dat de
schuldeiser de prestatie afwacht. Een recht op nakoming biedt de schuldeiser de
gelegenheid te kijken hoe de markt zich ontwikkelt na de contractbreuk. Indien de
prijs van de prestatie stijgt, kan hij nakoming vorderen, terwijl hij zijn keuze op
schadevergoeding zal laten vallen bij een daling van de prijs.150
De critici van nakoming menen voorts dat een recht op nakoming leidt tot hoge
precontractuele transactiekosten, omdat als de kosten van gedwongen nakoming
voorzienbaar hoog zijn, schuldenaren dit recht van de schuldeiser uit het contract
willen onderhandelen. Een recht op nakoming als primaire remedie zal volgens
sommige rechtseconomen ook leiden tot hogere onderhandelingskosten ná een
contractbreuk. Indien de schuldeiser een recht op nakoming heeft en de schulde-
naar niet wenst na te komen, zal hij zich in onderhandelingen met de schuldeiser
proberen vrij te kopen.151 De schuldenaar zal bereid zijn het recht op nakoming
van de schuldeiser af te kopen, tot het bedrag dat hij hiervoor moet betalen hoger
wordt dan het voordeel dat hij met de contractbreuk beoogt. Een recht op nako-
ming verschaft de schuldeiser een sterke onderhandelingspositie, omdat hij in de
onderhandelingen over het afkoopbedrag een hoger bedrag aan schadevergoeding
kan vorderen dan waarop hij recht heeft op basis van de schadebegrotingsregels.152
De postcontractuele onderhandelingskosten die gemoeid zijn met het vergaren van
de informatie over de belangen van partijen, in combinatie met de kosten van het
strategische onderhandelingsproces, maken nakoming volgens Bishop tot een
duurdere remedie dan schadevergoeding.153 Een logische gedachte is, dat het
gerechtvaardigd zou zijn dat de schuldeiser door met nakoming te dreigen een
148 Zie ook par. 5.3.
149 Sharpe 1992, nr. 7.90. Zie ook par. 9.3.5.2.
150 Levy 2004, p. 560; Dobbs 1993, p. 806; en Goetz & Scott 1983, p. 978 e.v.
151 Zie voor een weergave van de rechtseconomische discussie op dit punt Hesen & Hardy 2008, p. 301-306.
152 Naar Nederlands recht vindt mogelijkerwijs wel een winstafroming plaats op grond van art. 6:104, vgl.
Hesselink 2004a, p. 129. Volgens Friedmann en Eisenberg geldt dit ook voor het Anglo-Amerikaanse recht, zie
Friedmann 1989, p. 5; en Eisenberg 2006, p. 584-585.
153 Bishop 1985, p. 312-314.
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deel van de winst afsnoept die de schuldenaar met de contractbreuk beoogt.
Volgens veel rechtseconomen rechtvaardigen de extra transactiekosten dit voor-
deel echter niet. De verschuiving van het voordeel leidt alleen tot een redistribu-
tie van middelen zonder dat het een economisch voordeel teweegbrengt en levert
daarom een ‘deadweight efficiency loss’ op.154 De transactiekosten die schuldena-
ren moeten maken, zullen zij in de prijs doorberekenen, zodat schuldeisers uitein-
delijk zelf de rekening voor hun recht op nakoming betalen.155
Over het antwoord op de vraag welke remedie tot hogere gerechtelijke kosten
leidt, verschillen de rechtseconomen van mening. Yorio meent dat nakoming tot
hogere kosten leidt, omdat:156
To frame, supervise, and enforce a decree (…) consumes more judicial resources than a judg-
ment for damages does, even in cases which the contract is definite and complete and the duties
imposed are straightforward and easy to evaluate. 
Volgens Kronman kan zonder empirisch onderzoek echter niet worden vastgesteld
dat de gerechtelijke kosten van nakoming hoger zijn dan van schadevergoeding.157
Hoewel executiegeschillen vooral zullen spelen in de nasleep van een veroorde-
ling tot nakoming,158 zijn de schadebegrotingskosten en het risico dat de schulde-
naar geen verhaal biedt, voorbehouden aan de veroordeling tot schadevergoe-
ding.159
In het voorgaande zijn vooral de rechtseconomen besproken die gekant zijn
tegen een recht op nakoming als primaire remedie. Verschillende rechtseconomen
verdedigen echter, eveneens op grond van efficiëntieargumenten, de tegenoverge-
stelde opvatting. Schuldeisers hebben een belang bij nakoming, omdat zij dan niet
het risico lopen dat zij zijn aangewezen op een recht op schadevergoeding dat hun
nadeel mogelijk onvoldoende compenseert.160 Nakoming garandeert beter dan
schadevergoeding de subjectieve (idiosyncratische) waarde die de prestatie voor
154 Varadarajan 2001, p. 739-740; Yorio 1982, p. 1380-1381; Sharpe 1992, nr. 7.140-7.160; Ulen 2002, p. 481-482;
en Yorio 1989, p. 542. Anders Linzer 1981, p. 137, die van mening is dat door een recht op nakoming
inzichtelijk wordt welke waarde de prestatie daadwerkelijk voor de schuldeiser vertegenwoordigt: ‘if the
promisee had a clear right to specific performance, we would learn the true value of the promised action to him,
namely, the greatest dollar amount that he would refuse rather than release the promisor from his obligation’. 
155 Craswell 1988, p. 642; en Shavell 2006, p. 843 en 868-869.
156 Yorio 1989, p. 52.
157 Kronman 1978, p. 353 noot 12 en p. 373-374; en Schwartz 1979, p. 293-296, is van mening dat de eventuele
verhoging van de administratieve kosten teniet wordt gedaan door de efficiëntievoordelen waartoe nakoming
als primaire remedie leidt. 
158 Sharpe 1992, nr. 7.480. Shavell 2006, p. 845-846 en 849-850 betoogt dat de gerechtelijke kosten voor nako-
ming alleen hoger zijn bij de rechterlijke controle op de naleving van een veroordeling tot nakoming van een
verbintenis om te doen, maar niet van een verbintenis om te geven.
159 Ulen 1984, p. 383-385; Cooter & Ulen 2008, p. 268; Richard Posner oppert dat een schuldenaar die contract-
breuk pleegt enkel om misbruik te maken van zijn machtspositie strafbaar zou moeten zijn. Bijv. een verkoper
sluit een koopovereenkomst en legt met de ontvangen koopprijs een privézwembad aan, maar laat bewust na de
verkochte zaken te leveren, zie Posner 2007, p. 119. Friedmann merkt op dat Posner’s opvatting ingaat tegen de
zuivere leer van de efficiënte tekortkoming, terwijl Posner geen verklaring aandraagt voor de door hem gehan-
teerde uitzondering, zie Friedmann 1989, p. 3-4.
160 Ulen 1984, p. 365 e.v.
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een schuldeiser vertegenwoordigt.161 Bovendien komt de frustratie die de con-
tractbreuk bij de schuldeiser teweegbrengt niet voor vergoeding in aanmerking.162
Volgens Schwartz is het risico dat de schuldeiser met een recht op nakoming ach-
ter de hand misbruik maakt van zijn sterke onderhandelingspositie illusoir. De
schuldeiser zal volgens Schwartz in principe namelijk geen prestatie willen ont-
vangen van een onwillige schuldenaar.163
Met schadevergoeding als primaire remedie in het Amerikaanse recht heeft de
schuldenaar in de visie van Scott en Triantis een optie verworven om in plaats van
na te komen contractbreuk te plegen en de schuldeiser schadeloos te stellen. De
auteurs menen dat partijen niet snel geneigd zullen zijn om van deze regel van
aanvullend contractenrecht af te wijken.164 Zij zijn van mening dat de prijs van
deze optie voor de schuldenaar om contractbreuk te plegen daardoor kunstmatig
laag is en pleiten daarom voor nakoming als primaire remedie.165
Naar aanleiding van een recente Amerikaanse zaak van de Delaware Court of
Chancery is er vanuit rechtseconomische hoek geschreven over de efficiëntie van
een recht op nakoming bij fusies en overnames.166 Tyson (Amerika’s grootste kip-
verwerkingsbedrijf) kwam overeen om IBP (Amerika’s grootste rundvleesverwer-
ker) over te nemen. Tyson wilde het overnamecontract beëindigen nadat zij ont-
dekte dat er onregelmatigheden waren aangetroffen in de boekhouding van een
dochter van IBP.167 De rechter achtte de onregelmatigheden echter onvoldoende
ernstig om de fusieovereenkomst te beëindigen en impliceerde dat de werkelijke
reden achter Tyson’s wens om het contract te verbreken, lag in de slappe markt van
dat moment, mede veroorzaakt door een uitbraak van de gekke-koeienziekte.168
De rechter veroordeelde Tyson tot nakoming van de fusie met IBP. Uit het feit dat
na bekendwording van de veroordeling tot nakoming het gecombineerde aandeel
van Tyson-IBP met 5% steeg, leidt Listokin een voorkeur van de belegger af voor
nakoming, omdat de markt een veroordeling tot schadevergoeding verwachtte.
Deze positieve marktreactie kan volgens Listokin worden verklaard doordat nako-
ming een efficiënte fusie verzekerde, en de waarde van de gefuseerde bedrijven
zou stijgen nu Tyson geen groot bedrag aan schadevergoeding hoefde te betalen.169
Ook Goldstein ziet nakoming bij overnames en fusies in beginsel als de meest
efficiënte remedie.170 Indien de verkopende aandeelhouders in ruil voor de over-
name echter aandelen in de kopende vennootschap verkrijgen, is schadevergoe-
161 Linzer 1981, p. 131.
162 Schwartz 1979, p. 276.
163 Schwartz 1979, p, 276-277; en Schwartz 1990, p. 387-389. Yorio 1982, p. 1373 is van mening dat de keuze van
de schuldeiser voor nakoming vaak op irrationele gronden, zoals rancune, wordt genomen. 
164 Scott & Triantis 2004, p. 1477 e.v. 
165 Scott & Triantis 2004, p. 1487-1488.
166 Del. Ch. June 15 2001, IBP Inc v Tyson Foods Inc 789 A.2d 14.
167 Goldstein 2004, p. 748-750.
168 Grinsted 2002, p. 1664. Deze casus vertoont enige gelijkenis met HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562
(Mol/Meijer Beheer) m.nt. JBMV, al wees het hof in die zaak de gevorderde ontbinding wel toe en liet de HR
dat oordeel in stand.
169 Listokin 2005, p. 20-24, zie ook Hesen & Hardy 2008, p. 309-310.
170 Goldstein 2004, p. 747-777.
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ding meer efficiënt als deze aandelen vrij op de markt verhandelbaar zijn.171
Indien de verkopende aandeelhouders aandelen zouden verkrijgen in de rechts-
persoon die na de fusie zou ontstaan, is nakoming uiteraard de aangewezen reme-
die, omdat die aandelen alleen bestaan vanwege de fusie.172 Grinsted wijst op het
negatieve effect dat nakoming kan hebben als de bereidheid tot fusie of overname
bij een van de partijen weg is. Een veroordeling tot nakoming zal het ontbreken
van wederzijds vertrouwen niet wegnemen:173
Litigation will cause the companies to perceive each other in a negative light. If the court forces
the two companies to merge, the effect will be similar to placing two fighting children in a small
room.
Goldstein wijst de vergelijking met ruziënde kinderen echter van de hand als
paternalisme par excellence, omdat de partij die nakoming vordert, zeker bij een
geschil tussen multinationals, uitstekend in staat zal zijn om haar eigen belang te
waarborgen.174
2.5 ‘Civil law’ en ‘common law’, een onoplosbare tegenstelling?
Het recht op nakoming heeft in de rechtsvergelijkende literatuur veel aandacht
gekregen, omdat het een van de meest kenmerkende verschillen vertoont tussen
het continentale recht (‘civil law’) en het Anglo-Amerikaanse recht (‘common
law’). In de continentale rechtsstelsels is het recht op nakoming de primaire reme-
die, terwijl het in Engeland een remedie is die de rechter slechts bij uitzondering
toekent, namelijk alleen als schadevergoeding de schuldeiser onvoldoende com-
penseert. Een tweede verschil is dat de schuldeiser in de ‘civil law’ een recht op
nakoming heeft, terwijl de toewijzing van een veroordeling tot nakoming in de
‘common law’ een discretionaire bevoegdheid van de rechter betreft.175
Het verschil tussen beide rechtstradities kan grotendeels op grond van histori-
sche gronden worden verklaard. Het subsidiaire karakter van nakoming in
Engeland is bijvoorbeeld grotendeels historisch verklaarbaar. De hiërarchie van
deze contractenrechtelijke remedies vindt zijn oorsprong in de gescheiden ont-
wikkeling van de ‘common law’ en de ‘equity law’. Vanaf de 11e eeuw waren drie
171 Grinsted 2002, p. 1656. Schadevergoeding is uiteraard ook een adequate remedie indien de overnemende par-
tij had toegezegd geld te betalen, zie Goldstein 2004, p. 768.
172 Indien de partij die overgenomen zou worden de overeenkomst niet wenst uit te voeren, omdat een derde par-
tij bereid is gevonden meer te betalen voor de over te nemen aandelen, is volgens Goldstein nakoming de meest
efficiënte remedie, omdat de schade voor de overnemende partij door het mislukken van de overname niet goed
is vast te stellen, Goldstein 2004, p. 769-773.
173 Grinsted 2002, p. 1664.
174 Goldstein 2004, p. 767. Listokin voegt hieraan toe dat het management van de over te nemen partij geen nako-
ming zal vorderen als een veroordeling tot schadevergoeding haar volledig zou compenseren, omdat de over-
nemende partij na de gedwongen fusie het management van de overgenomen partij kan ontslaan, een risico dat
het management niet graag zal nemen, zie Listokin 2005, p. 23.
175 Zie over ‘common law’ en ‘equity’ hiervoor par. 2.3.5.1.
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koninklijke gerechtshoven verwikkeld in een jurisdictiestrijd met verschillende
feodale en lokale gerechten. Uit de uitspraken van de koninklijke gerechtshoven
ontstond een geheel van rechtsregels dat thans ‘common law’ wordt genoemd. De
‘common law’ rechters vonden een veroordeling tot nakoming geen geschikte
remedie voor een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis uit overeen-
komst. Indien een partij een verbintenis niet nakwam, moest geld worden betaald
aan de teleurgestelde wederpartij. Vanaf de 15e eeuw ontstond een tweede rechts-
gang voor partijen: de ‘Court of Chancery’. Dit gerecht baseerde haar uitspraken
op ‘equity’, aanvankelijk het natuurrecht dat het starre ‘common law’ corrigeerde
en aanvulde omwille van de billijkheid.176 ‘Equity’ ontwikkelde zich als een vol-
waardige rechtsbron. ‘Equity’ bestaat uit een geheel van rechtsregels dat is opge-
steld door de ‘Lord Chancellor’ en dat dezelfde graad van juridische precisie heeft
weten te bereiken als ‘common law’. ‘Equity’ is niet ontwikkeld om met de ‘com-
mon law’ te concurreren, maar om de ‘common law’ te ondersteunen of, te corri-
geren.177 De ‘Lord Chancellors’ hebben verschillende remedies ontwikkeld voor
die gevallen dat ‘common law’ remedies niet tot een bevredigende uitkomst leid-
den.178 Zo introduceerde de ‘equity-rechter’ een persoonlijk bevel tot nakoming.
Deze ‘decree for specific performance’ werd in de ‘equity’ rechtspraak ingezet om
de schuldenaar te doen handelen in overeenstemming met het natuurrecht en zijn
geweten door hem te verplichten zijn belofte na te komen. De ‘order for specific
performance’ werkt in personam, indien geen gehoor werd gegeven aan de ver-
oordeling tot nakoming, kon (en kan) de schuldenaar worden gegijzeld voor ‘con-
tempt of court’. De ‘common law’ remedie van ‘damages’ richtte zich op de bezit-
tingen van de schuldenaar waarop verhaal werd genomen. De Judicature Act van
1873-1875 maakte een eind aan de gescheiden rechtsontwikkeling van de ‘equi-
ty’ en ‘common law’ door een fusie van de verschillende gerechtelijke instanties.
‘Equity’ bleef echter een systeem dat accessoir is aan de ‘common law’ recht-
spraak. Precies zoals de ‘Lord Chancellor’ alleen een veroordeling tot nakoming
gaf in de gevallen dat de ‘common law’ regels geen rechtvaardige uitkomst brach-
ten, geeft de Engelse rechter nog steeds alleen een ‘order for specific performan-
ce’ in die gevallen waarin naar zijn mening de ‘common law remedy’ van schade-
vergoeding geen redelijk alternatief biedt. De wortels van ‘specific performance’
in de ‘equity’ rechtspraak kunnen derhalve nog steeds worden herkend:179
Equity will only grant specific performance if, under all the circumstances it is just and equita-
ble to do so.
Voor het continentale (Duitse) recht heeft Oosterhuis betoogd dat het primaat van
nakoming is terug te voeren op de grote nadruk die sinds de Middeleeuwen in het
inheemse en het canonieke recht werd gelegd op de verbindendheid van afspra-
176 Smits 2001, p. 240.
177 Zwalve 2000, p. 49.
178 Zie Baker 2002, p. 104-111.
179 Stickney v Keeble [1915] AC 386, op p. 419 geciteerd in Zimmermann 1996, p. 781.
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ken, zoals tot uitdrukking gebracht in het adagium pacta sunt servanda. Volgens
Oosterhuis heeft de voorrang van nakoming in het ‘civil law’ ook een economi-
sche oorzaak. Een recht op nakoming past goed in een agrarische samenleving.180
Het recht op nakoming heeft volgens Oosterhuis zijn absolute karakter verloren
met de industrialisatie in de 19e eeuw. Partijen wilden in de industrialiserende
samenleving de toegezegde prestatie snel ontvangen en desnoods een dekkings-
transactie verrichten en de schade op de verkoper verhalen. Oosterhuis ziet in de
tweede helft van de 19e eeuw een toenemende aanvaarding van schadevergoeding
en ontbinding als uitzondering op de hoofdregel van nakoming.181 Het recht op
nakoming is echter altijd de, niet-absolute, hoofdregel gebleven. 
De vraag dringt zich op welke regel ‘the better law’ is;182 de continentale
hoofdregel met het primaat van nakoming, of de Engelse uitgangspositie met
schadevergoeding als primaire remedie? Met het antwoord op die vraag kan ook
een regel op het niveau van het Europees contractenrecht worden gemodelleerd
naar, hetzij het continentale, hetzij het Engelse recht. Het antwoord op de vraag
wat de ‘better law’ is, heb ik helaas niet kunnen vinden. 
Over de vraag welke remedie efficiënter is, schadevergoeding of nakoming,
zijn de rechtseconomen het niet eens,183 terwijl ook de vraag welke regel recht-
vaardiger is niet in zijn algemeenheid te beantwoorden is.184 De discussie tussen
de aanhangers van de ‘civil law’ rechtsstelsels en de ‘common law’ rechtsstelsels
over de plaats van het recht op nakoming in het remedie arsenaal wordt met een
quasi-religieus fanatisme gevoerd. Beide opvattingen worden als leerstellige
waarheden verdedigd.185
180 Oosterhuis 2006, p. 86.
181 Oosterhuis 2006, p. 87.
182 Daarbij uitgaand van de vooronderstelling dat, zoals in de Dworkinaanse filosofie, een Hercules – een alwe-
tende, wijze rechter – tot een uitspraak zou komen die superieur is aan alle andere mogelijke uitspraken, zie
Dworkin 1978, p. 105: ‘I have invented, for this purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, patience and
acumen, whom I shall call Hercules.’
183 De discussie over de efficiëntie van een hoofdregel die nakoming dan wel schadevergoeding voorschrijft als
primaire remedie is aangezwengeld door Kronman 1978, p. 351 e.v. (pro schadevergoeding); en Schwartz 1979,
p. 271 e.v (voor een vrije keuze voor de schuldenaar voor nakoming of schadevergoeding). Volgens Eric Posner
schieten de economische modellen vanwege hun mate van abstrahering van de werkelijkheid tekort. Zie Posner
2003, p. 834-839. Craswell 2000, p. 107-112 en 155, is van mening dat het van de omstandigheden van het
geval afhangt welke remedie het meest efficiënt is. Zie ook par. 2.4 en par. 5.3.
184 Alhoewel het primaat van nakoming veelal wordt gegrond op het (ethisch-juridische) beginsel van pacta sunt
servanda, zie bijv. Linzer 1981, p. 111 e.v., kan worden betoogd dat schadevergoeding als primaire remedie niet
in mindere mate ethisch te rechtvaardigen is. Zie bijv. Laithier 2004, nr. 45, p. 67: ‘Prétendre que les diverses
sanctions de l’inexécution du contrat sont plus ou moins (morales) n’a guère de sens’. Ook kritisch over het
verband dat tussen het pacta sunt servanda adagium en het recht op nakoming wordt gelegd zijn Bellivier &
Sefton-Green 2001, p. 91-112. Zie ook Veldman 2001, p. 737, die schrijft dat het feit dat een partij op schade-
vergoeding is aangewezen niet afdoet aan de bindende kracht van de overeenkomst. Ook auteurs die uitgaan
van een ethische theorie die is gebaseerd op trouw aan het gegeven woord (‘promisekeeping theories’), komen
niet altijd uit op een recht op nakoming als primaire remedie. Zie bijv. Fried 1981, p. 17, noot 1 en Fried 2007a,
p. 7, die op schadevergoeding als primaire remedie uitkomt. Smith 1997, p. 370-372 is van mening dat een
recht op nakoming een schuldenaar kan aanzetten tot nakoming om de verkeerde reden, namelijk vanwege de
dreiging van een executabele veroordeling tot nakoming. Onvrijwillige nakoming zou afbreuk doen aan het
vertrouwenskarakter waarvan vrijwillige nakoming de uitdrukking vormt, en zou schuldeisers derhalve in
onzekerheid brengen over de ware intenties van de nakomende schuldenaar. Murphy 2007, p. 10 is van mening
dat de ethiek geen bepaalde remedie voorschrijft zoals het contractenrecht dat doet. Zie ook par. 6.3.4.3 en par.
5.3.3.4.
185 Herman 2003, p. 212-217.
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Het verschil tussen de juridische tradities wordt echter door veel auteurs gerelati-
veerd. De theoretische uitgangspunten zouden wel verschillen, maar de uitkom-
sten zullen volgens velen niet veel uiteenlopen.186 Zo overwoog Lord Hoffmann:187
Specific performance is traditionally regarded in English law as an exceptional remedy, as oppo-
sed to the common law damages to which a successful plaintiff is entitled as of right. (…) By
contrast, in countries with legal systems based on civil law, such as France, Germany and
Scotland, the plaintiff is prima facie entitled to specific performance. The cases in which he is
confined to damages are regarded as exceptions. In practice, however, there is less difference
between common law and civilian systems than these general statements might lead one to sup-
pose. The principles on which the English judges exercise the discretion to grant specific per-
formance are reasonably well settled and depend on a number of considerations, mostly of a
practical nature, which are of very general application. I have made no investigation of civilian
systems, but a priori I would expect that judges take much the same matters into account in deci-
ding whether specific performance would be inappropriate in a particular case.
Lando, de architect van de Principles of European Contract Law, komt tot een
gelijkluidende conclusie:188
On the Continent specific performance is not available when performance has become impossi-
ble or unlawful. In several civil- and common-law countries, specific performance will also be
refused if it would be unreasonable to grant it, if, for instance, the cost of raising a ship which
has sunk after it was sold would considerably exceed the value of the ship. Nor is performance
available for contracts which consist in the provision of services or work of a personal charac-
ter,(…) These exceptions show that the difference between civil and common law is ultimately
far smaller than might appear at first sight. Furthermore, even in the civil-law countries an
aggrieved party will generally pursue an action for specific performance only if he has a parti-
cular interest in performance which damages would not satisfy.
De relativering van de verschillen in de praktijk tussen de ‘common law’ en de
‘civil law’ op het punt van specific performance wordt volgens sommige auteurs
veroorzaakt doordat de ‘common law’ een ontwikkeling laat zien waarin de rech-
ter de schuldenaar sneller tot nakoming veroordeelt.189 Andere auteurs zien echter
juist een restrictiever toewijzingsbeleid bij de toewijzing van de vordering tot
186 Bijv. Lando & Beale 2000, p. 400: ‘The basic differences between common law and civil law are of theoreti-
cal rather than practical importance.’ Zo ook Catalano 1997, p. 1831-1832. 
187 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297, op p. 301.
188 Lando 1999, nr. 17.
189 Bijv. voor Engels recht Burrows 2004, p. 456 e.v.; en Mak 2006, p. 80 en 102-105. Voorts bepleit Mak een ver-
dergaande toenadering van de ‘common law’ in de richting van het ‘civil law’ model door uitbreiding van de
‘adequacy’ criterium naar een ‘appropriate remedy’ test, zie Mak 2006, p. 115-117. Voor Amerikaans recht, zie
Farnsworth 2001, p. 339; en Farnsworth 2004, p. 743. Vgl. ook Laycock 1990, p. 687-771, die na bestudering
van ruim 1400 cases betoogt dat het gebruik van de term ‘adequate remedy at law’ als selectiecriterium voor
nakoming een vorm van verhullend argumenteren is, omdat zij geen reëel beeld geeft van de situatie in het gel-
dende Amerikaanse recht waar de schuldeiser, aldus de auteur, in de regel wél een veroordeling tot nakoming
kan verkrijgen. Fried 2007b, p. 54, meent dat thans niet duidelijk is welke remedie het aanvullende
Amerikaanse contractenrecht als primaire remedie voorschrijft.
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nakoming in ‘civil law’ stelsels.190 Weer andere auteurs zien beide rechtsstelsels
naar elkaar toe bewegen.191 Ten slotte zijn er auteurs van mening dat de verschil-
len tussen de ‘common law’ en de ‘civil law’ wél reëel zijn en dat onder beide stel-
sels ook daadwerkelijk andere uitkomsten worden bereikt.192
Het verschil tussen de ‘common law’ en de ‘civil law’ wordt mijns inziens
vooral veroorzaakt door een cultureel verschil, namelijk door een wezenlijk ander
perspectief op de functie van het contractenrecht. Het Anglo-Amerikaanse recht is
vooral gericht op het faciliteren van een efficiënt ruilverkeer, terwijl het contrac-
tenrecht in de ‘civil law’ een meer ethische lading heeft.193 Over de economische
benadering van het contractenrecht in de ‘common law’ schrijft Bejeski:194
In England and the United States, since the jurisprudential goal of contract law was to satisfy the
will of the individual parties and their right to create a binding legal obligation, the judiciary was
not to employ contract law in a manner that punished breaching parties or instilled moral beha-
vior into the private sector. (…) In the historical reactive states (Engeland en de Verenigde
Staten, DH), the assumption was that expanding availability of coercive remedies (nakoming,
DH) might result in a slippery slope whereby individual liberty interests could conceivably be
compromised and that such a risk was unnecessary if substitutional relief (schadevergoeding,
DH) could provide certainty to the contractual bargaining process and sustain a functional mar-
ket order. The nexus between economics and the common law was what Max Weber deemed a
“rational legal system” composed of comprehensive and consistent rules detached from religion,
politics and personal mores.
De ethisch getinte benadering van het contractenrecht in ‘civil law’ stelsels typeert
Bejeski als volgt:195
When a government undertakes a penetrating role in dispute resolution and instills moral norms
by assuming the posture that contracts should not be breached, the private sector dispute resolu-
tion process is more clearly perceived as a public law function, so not only does breach violate
an obligee’s rights endowed by an obligor’s contractual promises, but there is a perceived spill-
190 Voor Nederland bijv. Hartlief & Tjittes 2001, p. 1464; en Tjittes 2001, p. 161. Voor Duitsland Zweigert & Kötz
1998, p. 484: ‘In Germany, (...) where the claim to performance is regarded as the primary legal remedy, it does
not in practice have anything like the significance originally attached to it, since whenever the failure to recei-
ve the promised performance can be made good by the payment of money, commercial men prefer to claim
damages rather than risk wasting time and money on a claim for performance whose execution may not pro-
duce satisfactory results.’ Over de mogelijkheden tot executie van een veroordeling tot nakoming in Frankrijk
schrijven Zweigert en Kötz, p. 475: ‘We may sum up by saying that French Law generally admits the issuance
of judgements for performance in kind but enforces them in a very grudging manner.’Voor Denemarken Lando
& Rose 2004, p. 475 e.v. Voor de ‘civil law’ staten Louisiana en Quebec, zie Fitzgerald 1997, p. 291 e.v.
191 Zie Treitel 1988, p. 71. 
192 Zie bijv. Macgregor 2008, p. 82-91. Zie ook Beale e.a. 2002, p. 674-722 waar een aantal casus wordt bespro-
ken waarin een veroordeling tot nakoming in ‘civil law countries’ wel en in ‘common law countries’ niet wordt
gegeven, zie ook Catalano 1997, p. 1832. Mak 2006, p. 120-150 meent dat er weliswaar veel punten van over-
eenstemming tussen de ‘common law’ en de ‘civil law’ bestaan, maar dat het principiële verschil in uitgangs-
punt tot verschillende uitkomsten kan leiden.
193 Vgl. Spector 2004, p. 528-532.
194 Bejesky 2003, p. 377 en 387.
195 Bejesky 2003, p. 377 en 389.
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over effect on society. This means that individual rights must be more scrupulously balanced
against the interests of the general welfare, which condones relatively more progressive govern-
ment action in the private sector. This is the position of the semi-active states (‘civil law’, DH),
(…) There was minimal concern for justifying specific performance rules with economic analy-
sis before the codes were drafted. Since government was expected to act in the economy becau-
se of social reliance on such actions, economic efficiency arguments never sallied forth to chal-
lenge underlying morality principles of private sector contract performance (…). 
De ‘common law’ opvatting over wat contractenrecht is, en behoort te zijn, ver-
schilt dus van de ‘civil law’ opvatting.196 Het is dit culturele verschil die het (voor
een cultuurrelativist) moeilijk maakt te bepalen hoe een ideale bepaling over het
recht op nakoming – hoofdregel of uitzondering – dient te luiden.197 Zowel de
‘common law’ opvatting als de ‘civil law’ opvatting zijn plausibel, en beide bena-
deringen stammen uit eerbiedwaardige rechtstradities. Met de bestaande opvattin-
gen over wat rechtvaardig en efficiënt is, kan geen sluitend antwoord worden
geformuleerd op de vraag hoe de ideale regel over het recht op nakoming in een
eventueel Europees BW198 moet luiden.
Ondanks dat ik geen dwingende argumenten ter onderbouwing of ondermij-
ning van het primaat van nakoming heb kunnen vinden, wil ik pleiten voor een
‘civil law’ benadering voor een regel over nakoming op Europees niveau.199 Dus,
een recht op nakoming als primaire remedie.200
Deze keuze wordt niet gedragen door de overweging dat de ‘civil law’-regel
rechtvaardiger of efficiënter is dan de ‘common law’-regel, maar door de simpele
vaststelling dat het aantal rechtsstelsels in de Europese Unie waarin deze regel
geldt groter is dan de ‘common law’-regel. Verreweg de meeste burgers van
196 Vgl. Wilhemsson 2002, p. 546-552.
197 Smits stelt voor optionele Europese regelingen te maken met een functioneel karakter zodat partijen hiervoor
kunnen kiezen in plaats van voor nationaal recht, zie Smits 2007a, p. 11-12; Smits 2006a, p. 87-95; en Smits
2007b, p. 1197-1200.
198 Al dan niet met een beperkt toepassingsbereik, zoals een Europees wetboek van (Consumenten)contracten-
recht, vgl. Hesselink 2007, p. 853. Uit een recent onderzoek onder 175 bedrijven uit 8 lidstaten over de vraag
of een verdere harmonisatie van Europees contractenrecht wenselijk is, blijkt 82% voor een optioneel wetboek
van Europees contractenrecht te zijn, zie Vogenauer & Weatherill 2006, p. 105-139.
199 Hesselink verwacht dat een Europees wetboek van contractenrecht eerder in de geest van de ‘civil law’ traditie
zal zijn dan van de ‘common law’, zie Hesselink 2004b, p. 687-688.
200 Tot eenzelfde conclusie komt Mak 2006, p. 120-150, zij het op andere gronden. Mak gaat uit van de vooron-
derstelling dat de beperking van het recht op nakoming in ‘civil law’ landen op economische overwegingen
berust en dat daarin een gemeenschappelijke noemer, en dus een basis voor harmonisatie, met het Engelse recht
te vinden is. Naar mijn mening kan echter niet worden volgehouden dat de beperkingen van het recht op nako-
ming naar Nederlands en Duits recht (de ‘civil law’ stelsels waarnaar Mak verwijst) enkel op economische
gronden berusten. De beperkingen op het recht op nakoming worden eveneens – en vooral – ingegeven door
rechtvaardigheidsoverwegingen. Als de ratio van de beperking van het recht op nakoming evenwel al in eco-
nomische overwegingen zou worden gezocht, dan vormt dit punt van overeenkomst m.i. onvoldoende basis
voor de harmonisatie naar het ‘civil law’ model. De economische overwegingen die volgens Mak ten grondslag
liggen aan de beperkingen van het recht op nakoming in het Nederlandse en Duitse recht, zoals de kosten van
nakoming en de waarde van de prestatie (p. 123), zijn zo algemeen dat zij nauwelijks onderscheidend vermo-
gen bezitten. Net zoals algemene rechtvaardigheidsoverwegingen hebben deze overwegingen een zeer alge-
meen karakter, zodat zij m.i. niet als basis voor harmonisatie kunnen dienen. Dat men in verschillende rechts-
stelsels over het recht spreekt in termen van (economische) rechtvaardigheid is geen aanwijzing voor de een-
vormigheid van dat recht.
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Europa zijn thans reeds aan deze regel onderworpen.201 Nu geen sprake is van dis-
functioneren van de regel die het recht op nakoming als primaire remedie
voorschrijft en er geen overtuigende argumenten zijn om de ‘common law’-regel
als ‘the better law’ te bestempelen, heeft de meerderheidsregel wat mij betreft een
streepje voor op de alternatieve regel.202 De keuze voor een recht op nakoming als
hoofdregel wordt voorts ondersteund door verschillende internationale regelingen
die eveneens uitgaan van een recht op nakoming als primaire remedie.203 Mijn per-
soonlijke voorkeur gaat bovendien uit naar een contractenrecht met ook ethische
aspiraties.204 Een contractenrecht dat de morele regel reflecteert dat mensen erop
kunnen worden aangesproken om zich alsnog aan hun afspraken te houden,205
spreekt mij meer aan dan een contractenrecht waarin deze gedragsnorm niet (zo
duidelijk) wordt weerspiegeld.206 Shiffrin schrijft dat de interpersoonlijke
moraliteit van het zich aan beloftes houden en de inhoud van het contractenrecht
inhoudelijk verwant zijn. Hoewel het niet de aspiratie van het contractenrecht is
mensen aan te zetten tot een ethisch zo hoogwaardig mogelijk leven, mag het recht
ook niet indruisen tegen de morele waarden die de burgers huldigen. Een con-
tractenrecht dat ingaat tegen de ethische waarden van de daaraan onderworpenen
kan hun waardepatroon negatief beïnvloeden.207 Shiffrin concludeert echter dat
niet het ethische karakter,208 maar vooral het maatschappelijk belang van het con-
tracteren de inhoud van het contractenrecht dient te bepalen. Shiffrin schrijft:209
201 Kritisch over de harmonisering van het privaatrecht in Europa is Legrand die in de afschaffing van de ver-
schillen tussen rechtsstelsels een verarming ziet, zie Legrand 2002, p. 68 e.v. Sussend over deze ontwikkeling
is Hesselink 2001, p. 69-72.
202 Vgl. Hesselink 2001, p. 76.
203 Art. 46 par. 1 CISG, Art. 9:102 par. 1 PECL, Art. 7.2.2 UP, art. III.-3:302 DCFR. Zie echter art. 28 CISG dat
aan rechters van lidstaten waarin nakoming niet de primaire remedie is de mogelijkheid biedt een andere reme-
die dan nakoming toe te wijzen. 
204 Vgl. Shavell 2004, p. 617-618, die meent dat ethische noties die in het recht liggen opgesloten het eigen ethisch
besef van burgers kan versterken: ‘[T]he law can enhance the effectiveness of our moral beliefs by changing
our willingness to impose social sanctions on those who have violated notions of morality; this in turn will
enhance deterrence of immoral behavior.’
205 Vgl. Fried 1981, p. 14-17. Op p. 16: ‘An individual is morally bound to keep his promises because he has inten-
tionally invoked a convention whose function is to give grounds – moral grounds – for another to expect the
promised performance’. Atiyah gaat voor het Engelse recht uit van een ‘educational and persuasive function of
the notion of duty to perform a contract’, maar brengt dit niet in verband met het recht op nakoming, zie Atiyah
1986, p. 65-66. Zie ook bijv. Linzer 1981, p. 138-139. Kritisch over de rechtvaardigende kracht van op ethiek
gebasseerde theorieën (zoals ‘promise keeping-theories’) voor de inhoud van het contractenrecht zijn Kaplow
& Shavell 2002, p. 155-223; en Barnett 1992a, p. 1025: ‘(…) a moral theory of promising, standing alone,
would have courts enforcing purely moral commitments, which is tantamount to legislating virtue.’
206 Vgl. de insteek van de Study Group on Social Justice in European Private Law die van een Europees contrac-
tenrecht meer verwacht dan een technische aanpak gericht op marktwerking en als één van haar uitgangspun-
ten neemt dat: ‘proposals for the construction of a European contract law are not merely (or even primarily)
concerned with a technical problem of reducing obstacles to cross-border trade in the Internal Market; rather,
they aim towards the political goal of the construction of a union of shared fundamental values concerning
social and economic relations between citizens’, zie Collins e.a. 2004, p. 657. Vgl. ook Raz 1982, p. 933: ‘The
law can and often does operate as an initiating system, as a means of creating and changing social arrange-
ments. But it often acts in a supportive role, recognising and reinforcing existing norms, practices and institu-
tions.’
207 Shiffrin 2007, p. 740-749.
208 Zoals in de Kantiaanse filosofie waar de gelding van (rechts)regels wordt gerechtvaardigd door de vrije zelf-
beschikking van contractspartijen in plaats van door hun maatschappelijk nut, zie Weinrib 2003, p. 69-70.
209 Shiffrin 2007, p. 752.
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Contract (…) is not an effort to get people to act virtuously, to prompt people to keep their pro-
mises for the right reasons, to ensure that private relationships go as well as possible, or to get
people to make promises when morally appropriate to do so. It is not an effort to legalize as
much as possible the interpersonal moral regime of promising, but rather to provide support for
the political and public values associated with promising.
Een contractenrecht waarin de ethische waarde tot uitdrukking komt dat het nako-
men van contracten maatschappelijk wenselijk is, stemt naar mijn idee overeen
met het rechtsgevoel van veel burgers.210 Het belang dat ik toeken aan de explici-
tering van de ethische lading van het contractenrecht komt bijvoorbeeld tot uit-
drukking in par. 6.3.4.3 waar ik beschrijf welke plaats naar mijn mening dient toe
te komen aan het pacta sunt servanda-beginsel in het Nederlandse recht. Een regel
van Europees contractenrecht die nakoming als primaire remedie voorschrijft, zal
het rechtsgevoel van de meeste burgers onderstrepen en stemt overeen met de
maatschappelijk wenselijke notie dat beloftes moeten worden nageleefd. De uit-
gangspositie van art. 9: 102 par. 1 PECL en art. III.-3:302 DRFR, dat de schuld-
eiser in beginsel een recht op nakoming verleent, is mijns inziens dan ook een
goed vertrekpunt voor een regel van het recht op nakoming van Europees con-
tractenrecht. 
Wellicht van groter belang dan de vraag hoe de hoofdregel over het recht op
nakoming zou moeten luiden in een Europees BW, is wat de uitzonderingen op die
regel moeten zijn. Het ontwerpen van een Europese regel voor het recht op nako-
ming is echter geen doel van dit onderzoek. De bepaling van de grenzen van het
recht op nakoming naar Nederlands recht is dat wel. In de volgende hoofdstukken
breng ik die grenzen in kaart en doe ik waar nodig aanbevelingen voor aanpassing
van die grenzen.
2.6 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik een plaatsbepaling gegeven van het recht op nakoming in
verschillende rechtsstelsels. In de eerste plaats heb ik gezocht naar de rechtsgrond
van het materiële recht op nakoming naar Nederlands recht. Het Nederlands
Burgerlijk Wetboek bevat geen bepaling waarin een schuldeiser een vorderings-
recht op nakoming wordt gegeven. Dat een partij die een contract aangaat, kan
afdwingen dat de wederpartij zijn belofte gestand doet, vond de wetgever zo van-
zelfsprekend dat hij het niet nodig achtte hiervoor een wettelijke basis te schep-
210 Shiffrin is van mening dat nakoming niet per se de geldende remedie hoeft te zijn, omdat aan de morele bur-
ger uitgelegd kan worden dat op specifiek juridische gronden een recht op nakoming ontbreekt, zoals de pro-
blemen die bij de executie van nakoming kunnen rijzen. Ze ontkent echter niet dat nakoming vanuit de ‘moral
agent’ bekeken de meest ethische remedie zou zijn, zie Shiffrin 2007, p. 733: ‘They (de argumenten tegen een
recht op nakoming als primaire remedie, DH) do not question the general proposition that specific performan-
ce is the appropriate moral response to breach or anticipatory repudiation; rather they resist the idea that spe-
cific performance should be implemented through legal means because of distintictive features associated with
law and legal mechanisms.’ Zie ook par. 5.3.3.4. 
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pen. Hoewel het ontbreken hiervan voor het materiële recht op nakoming geen
praktische problemen oplevert, was het desalniettemin vanuit systeemtechnisch
oogpunt aanbevelenswaardig geweest wanneer in het BW, net zoals bijvoorbeeld
in Duitsland en Frankrijk, een wettelijke basis voor het materiële recht op nako-
ming had bestaan.
Als introductie op de komende hoofdstukken, waar ik de onderzochte rechts-
stelsels geïntegreerd bespreek, heb ik in dit hoofdstuk de regels geschetst rond het
recht op nakoming in het Nederlandse, Duitse, Franse en Engelse recht, alsmede
in internationale regelingen. Voorts heb ik kort stilgestaan bij de plaats van het
recht op nakoming in niet-westerse rechtsstelsels. De hoofdlijnen van het rechts-
economische debat over de efficiëntie van nakoming als primaire remedie zijn
eveneens weergegeven.
Ten slotte heb ik een standpunt ingenomen ten aanzien van de ‘metavraag’
welke rechtsregel de voorkeur verdient voor het Europees contractenrecht: de
regel van de ‘common law’ met schadevergoeding als primaire remedie, of de
regel naar ‘civil law’ met het primaat van nakoming. Ten aanzien van die vraag heb
ik aangegeven dat ik niet het antwoord heb kunnen vinden welke regel superieur
is. De beantwoording van die vraag hangt af van welke visie men op het contrac-
tenrecht heeft. De ‘common law’ wordt gekenmerkt door een economischer bena-
dering van het recht, terwijl de ‘civil law’ meer oog heeft voor het normatieve
karakter van het contractenrecht. Welke benaderingswijze ‘beter’ is, is echter een
vraag van rechtspolitieke aard die buiten de kaders van dit onderzoek valt. Dat niet
te zeggen valt welk rechtssysteem ‘beter’ is, betekent evenwel niet dat het onmo-
gelijk is op dit punt een voorkeur uit te spreken. Mijn voorkeur voor een rechtsre-
gel op Europees niveau gaat uit naar nakoming als primaire remedie zoals in het
continentale model. Deze keuze wordt ingegeven doordat de meeste Europese
burgers thans reeds aan deze regel zijn onderworpen, dat veel harmoniseringspro-
jecten van deze hoofdregel uitgaan en dat weerspiegeling van ethische waarden en
gedragsnormen in het contractenrecht een positieve invloed kan hebben op het
gedrag van burgers. 
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3 De vereisten voor nakoming 
3.1 Inleiding
In dit hoofdstuk beantwoord ik de tweede deelvraag: aan welke stelplichten moet
de schuldeiser voldoen om een veroordeling tot nakoming te verkrijgen? Het pri-
maat van het recht op nakoming komt onder meer tot uitdrukking in het gemak
waarmee een schuldeiser een veroordeling tot nakoming kan verkrijgen in verge-
lijking met een veroordeling tot schadevergoeding of ontbinding. Het geringe aan-
tal stelplichten voor een schuldeiser die nakoming vordert, onderstreept het pri-
maire karakter van nakoming en draagt bij aan het imago van nakoming als een
‘makkelijke remedie’. In par. 3.2 onderzoek ik de juistheid van dit beeld. Is het
aantal stelplichten voor een schuldeiser die nakoming vordert inderdaad geringer
en minder veeleisend dan bij een vordering tot schadevergoeding of ontbinding?
Hoewel de aanwezigheid van een tekortkoming niet is vereist voor de uitoefening
van het recht op nakoming, kan voor verschillende onderdelen van dit begrip wel
betoogd worden dat zij ook voor het recht op nakoming moet gelden. In par. 3.3
onderzoek ik welke elementen van het tekortkomingbegrip van overeenkomstige
toepassing zijn op het recht op nakoming. Par. 3.4 bevat een samenvattende con-
clusie.
3.2 De stelplichten van de schuldeiser 
Indien een schuldeiser nakoming vordert, waartegen de schuldenaar zich verzet,
zijn de stelplichten als volgt over de partijen verdeeld. De schuldeiser moet het
bestaan van de overeenkomst en de daaruit voor de schuldenaar voortvloeiende
verbintenis stellen en bij tegenspraak bewijzen.1 Indien een schuldenaar zich tegen
een vordering tot nakoming verweert met de stelling dat de schuldenaar zich niet
tijdig heeft beroepen op een gebrek in de prestatie (art. 6:89, art. 7:23), rust op de
schuldeiser de stelplicht dat en op welke wijze hij tijdig op een voor de schulde-
1 Brunner & De Jong 2004, nr. 204; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 373; en Asser 2004, nr. 21: ‘De partij die nako-
ming van een verbintenis vordert moet niet de verbintenis bewijzen omdat normaal gesproken mensen niet door
een verbintenis gebonden zijn, maar omdat zijn wederpartij het bestaan van de verbintenis betwist en het recht
bepaalt dat de vordering alleen maar kan worden toegewezen als de gestelde verbintenis komt vast te staan.’
naar kenbare wijze aan zijn klachtplicht heeft voldaan.2 Indien de overeenkomst
een opschortende voorwaarde inhoudt, moet de schuldeiser ook bewijzen dat deze
voorwaarde niet (langer) aan nakoming in de weg staat.3 De schuldenaar die zich
beroept op (het vervuld zijn van) een ontbindende voorwaarde heeft de stelplicht
en bewijslast ten aanzien daarvan.4
Op de schuldenaar rust de stelplicht ten aanzien van het door hem ingeroepen
verweer dat de overeenkomst waarvan de schuldeiser nakoming vordert (ver)nie-
tig(baar) is.5 De schuldenaar dient eveneens belast te worden met de stelplicht ten
aanzien van de door hem ingeroepen bevrijdende feiten.6 Bijvoorbeeld, dat hij
reeds heeft betaald, dat de overeenkomst is ontbonden of is omgezet in een ver-
bintenis tot vervangende schadevergoeding, dat hij zich bevoegdelijk op een
opschortingsrecht beroept; of dat nakoming in redelijkheid niet van hem kan wor-
den gevergd.7
Zoals ik hierna zal uitwerken, is voor de uitoefening van het recht op nako-
ming niet vereist dat vaststaat dat de schuldenaar is tekortgeschoten. In concreto
betekent dit dat het verzuimvereiste, dat deel uitmaakt van het tekortkomingsbe-
grip, niet van toepassing is op het recht op nakoming. In de volgende paragraaf
bespreek ik de verschillende onderdelen van het tekortkomingsbegrip in het licht
van het recht op nakoming. Gesteld echter dat de tekortkoming geen vereiste is
voor het recht op nakoming, dient de schuldeiser dan, net zoals bij een beroep op
een opschortingsrecht,8 wel te stellen dat de wederpartij haar prestatie niet heeft
verricht?9 Dient de schuldeiser in andere woorden, te stellen dat er sprake is van
een niet-nakoming?10
Met het oog op de plaats van het recht op nakoming in ons rechtsbestel ben ik
van mening dat de schuldeiser niet hoeft te stellen dat zijn wederpartij niet-
nakomt. Naar Nederlands recht wordt het recht op nakoming immers gezien als
een recht dat rechtstreeks uit de verbintenis uit overeenkomst voortvloeit.11 Het
2 HR 23 november 2007, RvdW 2007, r.o. 4.8.4 (Ploum/Smeets).
3 HR 7 december 2001, NJ 2002, 494, r.o. 3.5 m.nt. DA, zie ook de rechtsvergelijkende conclusie van A-G
Bakels; en Asser 2004, nr. 25.
4 HR 9 september 2005, NJ 2005, 468, r.o. 4.5.2, zie ook 3.10 van de conclusie van A-G Keus.
5 Vgl. HR 26 september 2003, NJ 2004, 21 (B/W) (schuldenaren hadden niet voldaan aan hun stelplicht ten
aanzien van de vernietigbaarheid van de overeenkomst). Vgl. voor het Duitse recht Neufang 1998, p. 311.
6 HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164, r.o. 3.4.2 (Badawy/Atlanta).
7 Zie ook par. 6.3.8.
8 Zie bijv. HR 8 maart 2002, NJ 2002, 199, r.o. 3.4. Vgl. Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:74, aant.
24, die ook de verrekening als een recht ter zake van niet-nakoming noemt.
9 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 273.
10 De term niet-nakoming is ruimer dan de term tekortkoming. Noch de oorzaak van het niet voldoen aan de ver-
bintenis (overmacht of verzuim), noch de rechtvaardiging daarvan (opschortingsrecht, opeisbaarheid) zijn rele-
vant voor het bepalen of sprake is van een niet-nakoming, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr.
320. Smits 2004a, p. 14-15, is van mening dat er geen sprake is van een niet-nakoming indien de verbintenis
nog niet opeisbaar is: ‘Waartoe men niet verplicht is, behoeft men niet van een juridische term te voorzien’.
Het is echter niet uitgesloten dat de schuldeiser nakoming vordert van een nog niet-opeisbare verbintenis. Zie
hierna par. 3.3.3. De term niet-nakoming heeft in dat geval wel degelijk juridische betekenis, zij duidt de pres-
tatie aan ten aanzien waarvan een verplichting tot nakoming zal ontstaan. 
11 Zie ook par. 2.2.2 en 2.2.5. In het Duitse en Franse recht geldt voor het recht op nakoming wel een ‘niet-nako-
mingsvereiste’, resp. ‘Pflichtverletzung’ en ‘inexécution’. Zie voor het Duitse recht bijv. BT-Drucks 14/6040,
p. 92 en 127-128; en Stoll 2001, p. 590, anders Weller 2008, p. 771. Zie voor het Franse recht bijv. Molfessis
2005, nr. 19, p. 45; en Carbonnier 2000, nr. 153, p. 291-292.
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recht op nakoming ontstaat niet na en als gevolg van een storing in de nakoming,
maar gaat daaraan vooraf. Meijers in zijn toelichting op het huidige art. 3:296 rept
dan ook niet van een storing in de nakoming van de verplichting van de schulde-
naar:12
In het algemeen kan hij, die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten,
daartoe worden veroordeeld.
Een schuldeiser die nakoming vordert, hoeft mijns inziens dan ook niet te stellen
dat zijn wederpartij niet is nagekomen.13 Van eenzelfde opvatting gaat Van Opstall
uit:14
De schuldeiser die de schuldenaar in rechte tot nakoming wil doen veroordelen, behoeft in de
dagvaarding waarbij hij de daartoe strekkende vordering instelt als grondslag daarvan slechts die
feiten te stellen, waaruit het ontstaan van de verbintenis en de opeisbaarheid van de prestatie
volgt, en slechts deze zal hij in geval van betwisting hebben te bewijzen. De stelling dat de schul-
denaar de verbintenis niet is nagekomen is daarin dus overbodig, en a fortiori de stelling dat de
schuldenaar met de nakoming in verzuim is, want zelfs als dit niet het geval zou zijn, zou dat aan
de toewijsbaarheid van de vordering niet af doen.
Tegengeworpen kan worden, dat bij het ontbreken van een stelplicht ten aanzien
van de niet-nakoming schuldeisers er licht toe kunnen overgaan zekerheidshalve
een vordering tot nakoming in te stellen. Indien de schuldenaar zich ter zitting
bereid verklaart de prestatie uit te voeren, loopt de schuldeiser immers weliswaar
het risico in de proceskosten te worden veroordeeld, maar zal de rechter de vor-
dering wel toewijzen.15 De financiële prikkel tot betaling van de proceskosten
weerhoudt schuldeisers met een voldoende groot nakomingsbelang er mogelijk
niet van een met een executoriale titel versterkt recht op nakoming te verkrijgen.
Ter relativering van dit probleem dient echter te worden opgemerkt dat, zoals ik in
par. 3.3.3 bespreek, de schuldeiser wel belast is met de stelplicht ten aanzien van
de opeisbaarheid van de verbintenis, wat een dam zal opwerpen tegen lichtvaardig
ingestelde nakomingsvorderingen. Eventuele chicanes zullen verder via de weg
van misbruik van recht (art. 3:13) moeten worden opgelost. 
12 Parl. Gesch. Boek 3, p. 895.
13 Vgl. Weller 2008, p. 771.
14 Zo ook Van Opstall 1976, p. 136-137.
15 HR 23 januari 1987, NJ 1987, 962 (ondanks toewijzend vonnis is eiser in de proceskosten veroordeeld).
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3.3 Tekortkoming en nakoming
3.3.1 Inleiding 
Uit de conclusie dat de niet-nakoming geen onderdeel uitmaakt van de stelplich-
ten van een schuldeiser die nakoming vordert,16 volgt dat hij evenmin hoeft te vol-
doen aan de meeromvattende stelplicht dat zijn wederpartij is tekortgeschoten.17
In deze paragraaf neem ik verschillende onderdelen van het tekortkomingsbegrip
onder de loep en bekijk ik welke subonderdelen als stelplichten al dan niet over-
eenkomstig van toepassing (zouden moeten) zijn op het recht op nakoming.
Centraal staat de vraag in hoeverre de stelplichten en bewijslasten voor een
schuldeiser die nakoming vordert lichter zijn dan voor een schuldeiser die scha-
devergoeding of ontbinding vordert.
In par. 3.3.2 schets ik de inhoud van het begrip tekortkoming. In par. 3.3.3
bespreek ik het subonderdeel ‘opeisbaarheid’ in het tekortkomingsbegrip. In par.
3.3.4 ga ik in op het verzuimvereiste en behandel ik de vraag of een ingebreke-
stelling een vereiste dient te zijn voor het recht op nakoming. In par. 3.3.5 besteed
ik aandacht aan het vereiste van de wezenlijke tekortkoming zoals dat in het
Weens Koopverdrag voor de uitoefening van het recht op vervanging geldt. De
bespreking van de wezenlijke tekortkoming geeft mij aanleiding om ook enkele
opmerkingen te maken over de discussie die Bakels en Hartlief hebben aange-
zwengeld over de beperking van de bevoegdheid tot ontbinding. 
3.3.2 De inhoud van het begrip tekortkoming
Met de term ‘tekortkoming’ (of ‘tekortschieten’) in de nakoming van een verbin-
tenis worden alle gevallen aangeduid waarin hetgeen de schuldenaar verricht in
enig opzicht achter blijft bij wat de verbintenis vergt.18 De term ‘tekortkoming’
omvat het in het geheel niet presteren, het niet tijdig of niet behoorlijk presteren,
alsmede het niet waarmaken van een garantie.19
Het niet-nakomen van een verbintenis levert slechts een tekortkoming op als
aan drie vereisten is voldaan.20 In de eerste plaats moet de verbintenis opeisbaar
zijn. Dat wil zeggen dat de schuldenaar reeds tot presteren is verplicht en de
schuldeiser de prestatie kan vorderen. Het moment van opeisbaarheid vloeit voort
uit de verbintenis zelf of wordt bepaald aan de hand van de art. 6:38-6:40. In de
16 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639 en Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296, aant. 3
17 Zo is er alleen sprake van een tekortkoming als de schuld opeisbaar is en, bij niet-blijvende onmogelijkheid van
nakoming, als de schuldenaar in verzuim is. De situatie ligt anders in het kooprecht waar op de koper de bewijs-
last rust van de (non)conformiteit. De wetgever schiet de consumentkoper echter te hulp met een bewijsver-
moeden (art. 7:18 lid 2): indien zich bij een consumentenkoop binnen zes maanden na de aflevering een gebrek
openbaart, wordt de zaak vermoed reeds bij aflevering niet aan de overeenkomst te hebben beantwoord, tenzij
de aard van de zaak of de aard van de afwijking zich tegen dit vermoeden verzet. Zie Asser/Hijma 2007 (5-I),
nr. 332a.
18 Parl. Gesch. Boek 6, p. 258.
19 De Vries 1997a, p. 58-59.
20 De Vries 1997a, p. 61-62.
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tweede plaats geldt dat, indien nakoming nog mogelijk is, er eerst sprake is van
een tekortkoming als het verzuim is ingetreden.21 Bij blijvende onmogelijkheid
geldt dit subvereiste echter niet en is terstond sprake van een tekortkoming.22 Ten
slotte is er geen sprake van een tekortkoming indien de schuldenaar zich terecht
op een opschortingsrecht beroept.23
In de volgende paragrafen bekijk ik of de niet-toepasselijkheid van het tekort-
komingsvereiste bij nakoming tot een daadwerkelijke verlichting leidt van de stel-
plicht voor een schuldeiser die nakoming vordert. In de bespreking richt ik mij op
de vraag of volgehouden kan worden dat de twee subvereisten van het tekortko-
mingsbegrip, opeisbaarheid en verzuim, inderdaad niet gelden voor de uitoefening
van het recht op nakoming. Het derde subonderdeel van de tekortkoming – de
schuldenaar mag zich niet bevoegdelijk op een opschortingsrecht beroepen –
bespreek ik niet. De afwezigheid van een opschortingsrecht valt namelijk niet
onder de stelplicht van de schuldeiser, maar de schuldenaar dient te stellen, en zo
nodig te bewijzen, dat hij niet tekortschiet, omdat hij de prestatie bevoegdelijk
opschort. Het opschortingsrecht werpt dan ook geen licht op de in deze paragraaf
centraal staande vraag of de schuldeiser die nakoming vordert lichtere stelplich-
ten heeft dan de schuldeiser die ontbinding of schadevergoeding vordert.24
3.3.3 Tekortkoming en opeisbaarheid 
Het eerste subcriterium dat onder het tekortkomingbegrip valt, is het opeisbaar-
heidsvereiste. Zonder opeisbaarheid in beginsel geen tekortkoming. Op een
schuldeiser die stelt dat zijn wederpartij is tekortgeschoten rusten eveneens de
stelplichten en bewijslasten inzake de opeisbaarheid van de schuld.
Een verrichting van de schuldenaar blijft pas achter bij wat de verbintenis
vergt, vanaf het moment dat de verbintenis iets vergt. Indien bij een koopovereen-
21 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 318-319.
22 Hijma & Olthof 2008, nr. 366, noemen als extra vereiste van de tekortkoming dat sprake moet zijn van niet-
nakoming (nakoming blijft uit of geschiedt ondeugdelijk). Met de incorporatie van het verzuimvereiste in het
tekortkomingsbegrip zie ik echter geen reden voor handhaving van de niet-nakoming als een zelfstandig sub-
vereiste van de tekortkoming. De niet-nakoming valt namelijk volledig samen met het verzuim. Dat Hijma &
Olthof de niet-nakoming als subvereiste van de tekortkoming zien, vloeit waarschijnlijk voort uit het feit dat
Hijma zich nog verzet tegen de ‘enge leer’ ten aanzien van de tekortkoming (indien nakoming nog mogelijk is,
dan is er pas sprake van een tekortkoming bij verzuim), zie Asser/Hijma 2007 (5-I), nr, 422; en Hijma’s anno-
tatie (onder 3) bij HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597. Minder duidelijk is evenwel de betekenis van het niet-
nakomingsbestanddeel in geval van onmogelijkheid, omdat voor het ontstaan van een tekortkoming dan geen
verzuim vereist is (art. 6:81). Bij blijvende onmogelijkheid ontstaat de tekortkoming op het moment dat de ver-
hindering intreedt, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 319. Betoogd kan worden dat hier niet de
onmogelijkheid als zodanig, maar de onomkeerbaarheid van de niet-nakoming de tekortkoming constitueert.
Echter ook in geval van onmogelijkheid kan men het m.i. stellen zonder de niet-nakoming in het tekortko-
mingsbegrip. De stelling van de schuldeiser dat nakoming (voor de toekomst) onmogelijk is, omvat naar mijn
mening de stelling dat correcte nakoming in het verleden is uitgebleven, zodat daaraan geen zelfstandige bete-
kenis toekomt. Op de schuldenaar die van mening is dat er in het verleden wél correct is gepresteerd, rust de
stelplicht ten aanzien van het bevrijdende feit, vgl. Brunner & De Jong 2004, nr. 204; en De Jong 2006a, nr. 7,
de stelplicht van de schuldeiser beperkt zich tot het verzuim of de onmogelijkheid.
23 HR 15 april 1994, NJ 1995, 268, r.o. 3.3 (Roham en ADB/McGregor) m.nt. HJS. Zie ook De Jong 2006a, nr.
49.4 en nr. 77. 
24 Zie over opschorting als verweermiddel tegen een vordering tot nakoming HR 8 maart 2002, NJ 2002, 199
(Meulenfabriek Limburg/Hendrikx) en HR 11 januari 2008, RvdW 2008, 98 (Kooij c.s./Van Aarle).
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komst is bepaald dat de verkoper een zaak op 31 december levert, kan de koper
deze zaak niet vóór die datum opeisen (art. 6:39). Er is dus geen sprake van een
tekortkoming als de schuldenaar niet voor de afgesproken datum nakomt. Indien
geen datum is vastgesteld waarop de schuldenaar de verbintenis moet nakomen,
bepaalt art. 6:38 dat de verbintenis ‘terstond’ opeisbaar is. Deze bepaling moet
niet naar de letter worden genomen. Bedoeld wordt, dat aan de debiteur zoveel tijd
dient te worden gelaten als hij redelijkerwijze voor het verrichten van de prestatie
nodig heeft.25 Voor het geval aan de verbintenis een opschortende voorwaarde is
verbonden, is de prestatie eerst opeisbaar indien deze voorwaarde wordt vervuld
(6:22).
Dient een schuldeiser die nakoming vordert ook te stellen dat de verbintenis
waarvan hij nakoming vordert opeisbaar is? 
Op een schuldeiser die nakoming vordert, rust mijns inziens inderdaad een
stelplicht ten aanzien van de opeisbaarheid van de verbintenis.26 Hieruit volgt ech-
ter niet dat een vordering tot nakoming moet worden afgewezen indien de opeis-
baarheid van de verbintenis niet in rechte komt vast te staan.27 Ook indien de ver-
bintenis nog niet opeisbaar is, kan de schuldeiser daarvan nakoming vorderen. Hij
dient mijns inziens dan wel te stellen, en bij betwisting te bewijzen, welk belang
hij heeft bij toewijzing van zijn op het eerste gezicht premature vordering.28 De
veroordeling tot nakoming is echter pas voor tenuitvoerlegging vatbaar op het
moment dat de prestatie opeisbaar wordt.29
Van Nispen is van mening dat het bestaan van een verbintenis uit overeen-
komst, ongeacht de opeisbaarheid daarvan, voldoende is voor de toewijzing van
een vordering tot nakoming. De zekerheid van een voor tenuitvoerlegging vatba-
re veroordeling vindt hij te prefereren boven de waarschijnlijkheid dat de gedaag-
de uit eigen beweging het verschuldigde zal presteren.30 Het onbeperkt kunnen
indienen van vorderingen vóór opeisbaarheid draagt mijns inziens echter het risi-
co in zich van een onnodige belasting van het gerechtelijk apparaat. De schuldei-
ser die nakoming vordert van een nog niet-opeisbare verbintenis zou daarom moe-
ten stellen welk belang hij heeft bij toewijzing van zijn vordering.31 De schuldei-
25 Parl. Gesch. Boek 6, p. 170-171.
26 Vgl. Van Opstall 1976, p. 136.
27 Vgl. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639. 
28 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 895; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 166; en De Vries 1997a, p. 25. 
29 De Vries 1997a, p. 25; en Van Opstall 1976, p. 125. Ook een ingebrekestelling kan bij voorbaat worden uitge-
bracht, dat wil zeggen voordat de schuld opeisbaar is en is effectief mits de schuldeiser geen voldoening vor-
dert vóór de vervaldag, zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 391.
30 Van Nispen 2003, nr. 12.
31 Op grond van de Parl. Gesch. Boek 3, p. 915, blijkt dat in het algemeen voldoende belang voor de schuldeiser
mag worden verondersteld en dat de schuldeiser slechts bij uitzondering zal moeten bewijzen dat hij voldoen-
de belang heeft. Het instellen van een rechtsvordering tot nakoming op het moment vóór het moment van opeis-
baarheid (art. 3:296 lid 2), valt mijns inziens in de uitzonderingscategorie waarbij een stelplicht ten aanzien van
voldoende belang gerechtvaardigd is. De rechter dient in dat geval ambtshalve te toetsen of de schuldeiser vol-
doende belang heeft. Zo ook Jongbloed (Vermogensrecht) art. 3:303, aant. 6. Zie ook Stuik 1983, p. 704, die
van mening is dat een schuldeiser die nakoming vordert van een nog niet-opeisbare verbintenis dient aan te
tonen dat hij bij de prestatie een belang heeft dat niet even goed gediend kan worden wanneer hij zich elders
zou ‘indekken’.
56 3. De vereisten voor nakoming
ser die nakoming vordert, dient derhalve te stellen, en bij betwisting te bewijzen,
dát de schuld opeisbaar is, en – als de schuld niet opeisbaar is – welk belang hij
heeft bij toewijzing van zijn vordering.32 De schuldeiser die een vordering tot
nakoming instelt vóór het opeisbaar worden van de verbintenis kan ter adstructie
van zijn belang aansluiting zoeken bij art. 6:80 lid 1 (‘anticipatory breach’).33
Bedacht dient te worden dat het gevolg van een beroep op art. 6:80 lid 1 in het
kader van een vordering tot schadevergoeding en ontbinding verstrekkender is dan
bij nakoming. In het kader van schadevergoeding en ontbinding leidt een succes-
vol beroep op art. 6:80 lid 1 tot de bevoegdheid van de schuldeiser deze rechten
reeds vóór het moment van opeisbaarheid uit te oefenen.34 Het recht op nakoming
kan daarentegen nimmer vóór de opeisbaarheid worden uitgeoefend.35 Vóór de
opeisbaarheid kan de schuldeiser slechts een veroordeling verkrijgen die de
schuldeiser pas vanaf het moment van opeisbaarheid ten uitvoer kan leggen.36 Dit
verschil in rechtsgevolg rechtvaardigt dat een schuldeiser ook buiten de limitatie-
ve gronden37 van art. 6:80 lid 1 voldoende belang (art. 3:303) kan hebben bij een
veroordeling tot nakoming van een nog niet opeisbare verbintenis. Bijvoorbeeld
als hij goede gronden heeft te vrezen dat de schuldenaar zal gaan tekortschieten,
terwijl hij heeft nagelaten zijn wederpartij een schriftelijke aanmaning te sturen
met een redelijke termijn waarbinnen de schuldenaar zich bereid dient te verkla-
ren zijn verplichtingen na te komen (art. 6:80 lid 1 onder c).
De schuldeiser die nakoming vordert, dient kortom te stellen dat de verbinte-
nis opeisbaar is, dan wel wat zijn belang is bij een veroordeling tot nakoming van
een nog niet-opeisbare verbintenis. Op dit punt verschillen de stelplichten van
nakoming niet met de stelplichten van schadevergoeding en ontbinding.38
3.3.4 Tekortkoming en verzuim
3.3.4.1 Inleiding
In deze subparagraaf bespreek ik het verzuimvereiste dat, net als het hiervoor
besproken opeisbaarheidsvereiste, onderdeel uitmaakt van het tekortkomingsbe-
grip indien nakoming niet (blijvend) onmogelijk is. Ook in deze paragraaf staat de
32 Vgl. Van Opstall 1976, p. 14-15, vgl. ook Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:303, aant. 6.
33 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 410.
34 De uitzondering is vertragingsschade die de schuldenaar pas verschuldigd is op het tijdstip van de oorspronke-
lijke opeisbaarheid (art. 6:80 lid 2).
35 Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:80, aant. 14; Olthof 2007, art. 6:80, aant. 3.
36 Van Opstall 1976, p. 125.
37 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 280.
38 Opgemerkt dient te worden dat het niet voldoen aan de stelplicht ten aanzien van de opeisbaarheid leidt tot
afwijzing van de vordering, terwijl het niet voldoen aan de stelplicht ten aanzien van voldoende belang bij een
veroordeling tot nakoming vóór opeisbaarheid in beginsel leidt tot niet-ontvankelijkheid. Indien de schuldeiser
nalaat te stellen welk belang hij heeft bij een veroordeling tot nakoming van een nog niet-opeisbare verbinte-
nis, kan de rechter onder omstandigheden de vordering van de schuldeiser echter toewijzen met tevens een ver-
oordeling in de kosten van het geding op de grond dat deze nodeloos zijn gemaakt. Zie de noot van H.E. Ras
bij HR 17 december 1993, NJ 1994, 118 (Severin/Detam) m.nt. HER. Zie ook Schoordijk 1986, p. 408-409,
die bij het ontbreken van voldoende belang van de schuldeiser bij een veroordeling tot nakoming vóór de opeis-
baarheid zowel de niet-ontvankelijkheid als de toewijsbaarheid van de vordering met een veroordeling in de
proceskosten mogelijk acht.
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vraag centraal of de stelplichten van de schuldeiser die nakoming vordert ten aan-
zien van het vereiste van verzuim lichter zijn dan van de schuldeiser die een reme-
die inroept die een tekortkoming vereist. In par. 3.3.4.2 geef ik aan wat de ver-
houding is tussen het verzuimvereiste en het tekortkomingsbegrip. In par. 3.3.4.3
geef ik aan dat het verzuimvereiste in het tekortkomingsbegrip, net zoals het con-
formiteitsvereiste van art. 7:17, primair een uitleginstrument is. In par. 3.3.4.4
behandel ik de vraag of het sturen van een ingebrekestelling – de methode die de
schuldeiser in beginsel dient te volgen om het verzuim te laten intreden – ook
geldt, of dient te gelden, voor de uitoefening van het recht op nakoming. 
3.3.4.2 De incorporatie van het verzuimvereiste in het begrip tekortkoming 
Indien nakoming nog mogelijk is, dient de schuldeiser te stellen, en zo nodig te
bewijzen, dat de wederpartij in verzuim is.39 De vraag of het schuldenaarsverzuim
onderdeel is van het tekortkomingsbegrip of als afzonderlijk vereiste moet worden
beschouwd, is in de literatuur uitvoerig onderwerp van debat geweest.40 De ondui-
delijkheid op dit punt is grotendeels41 weggenomen met het arrest van de Hoge
Raad, dat:42
een ingebrekestelling niet de functie heeft om ‘het verzuim vast te stellen’, doch om de schul-
denaar nog een laatste termijn voor nakoming te geven en aldus nader te bepalen tot welk tijd-
stip nakoming nog mogelijk is zonder dat van een tekortkoming sprake is (…).
Indien nakoming nog mogelijk is, is het ontstaan van een tekortkoming dus aan
het verzuimvereiste verbonden.43 Daar de tekortkoming alleen geldt voor schade-
vergoeding en ontbinding, rijst de vraag of het ontbreken van het verzuimvereiste
bij nakoming een verlichting oplevert in de stelplicht van de schuldeiser die nako-
ming vordert. 
39 Dat het verzuimvereiste niet geldt, omdat nakoming onmogelijk is, dient de schuldeiser te stellen en zo nodig
te bewijzen. Dit geldt echter alleen voor fysieke (absolute) onmogelijkheid. Aan deze stelplicht mogen echter
niet al te zware eisen worden gesteld, in beginsel is voldoende dat de schuldeiser stelt dat de toegezegde pres-
tatie is uitgebleven. Zo ook voor het Duits recht Faust 2006, p. 226. Op de relatieve onmogelijkheid zal de
schuldenaar zich moeten beroepen, al is hij daartoe uiteraard niet verplicht. Als nakoming niet absoluut onmo-
gelijk is en de schuldenaar nalaat zich op de relatieve onmogelijkheid te beroepen, zal de schuldeiser voor het
ontstaan van een recht op schadevergoeding moeten stellen dat de schuldenaar in verzuim is, zie ook par. 6.3.8.
40 Zie voor een weergave van de discussie of verzuim al dan geen constituerend onderdeel van het tekortko-
mingsbegrip is De Vries 1997a, p. 64-71; Wissink (Verbintenissenrecht), art. 6:81 aant. 6; en Broekema-
Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:74 aant. 24.
41 Een wettelijke inconsistentie blijft bestaan op het punt van de tijdelijke onmogelijkheid. Als nakoming tijdelijk
onmogelijk is, kan de schuldeiser rauwelijks ontbinden (art. 6:265 lid 2), terwijl voor omzetting van de ver-
bintenis in vervangende schadevergoeding het verzuim wel onderdeel is van de tekortkoming (art. 6:74 lid 2
jo. art. 6:82 lid 2). Parl. Gesch Inv., p. 1248-1249. Zie ook Wissink (Verbintenissenrecht), art. 6:81 aant. 6; en
De Jong 2006a, nr. 49.4. Zie uitgebreid par. 7.3.4.
42 HR 20 september 1996, NJ 1996, 748 (Büchner/Wies); HR 27 november 1998, NJ 1999, 380 (Van der
Meer/Beter Wonen) m.nt. PAS; en HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597 (Endlich/Bouwmachines) m.nt. Jac.
Hijma.
43 Zo ook bijv. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*); Brunner & De Jong 2004, nr. 131. Voor de vergelijking
van de stelplichten kan ik eraan voorbijgaan dat bij onmogelijkheid van nakoming het verzuimvereiste geen
onderdeel uitmaakt van het tekortkomingsbegrip, nu een veroordeling tot nakoming in geval van onmogelijk-
heid is uitgesloten.
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3.3.4.3 Verzuim en non-conformiteit als uitleginstrumenten
Een tekortkoming omvat alle gevallen waarin de prestatie van de schuldenaar
afwijkt van hetgeen de verbintenis vergt.44 Om vast te kunnen stellen of de debi-
teur is tekortgeschoten, dient eerst komen vast te staan wat de verbintenis vergt en
vervolgens in hoeverre de door de schuldenaar geleverde prestatie daarbij achter-
blijft. Het eerste deel van de vergelijking – vaststellen van de overeengekomen
verplichtingen – geschiedt door uitleg van de overeengekomen verbintenis.45 Het
verzuimvereiste, of beter gezegd: het ingebrekestellingsvereiste, kan men zien als
uitleginstrument;46 zij preciseert de inhoud van de verbintenis, namelijk het
moment van de nakoming.47 Staat dit tijdstip reeds vast, omdat partijen een fatale
termijn zijn overeengekomen (art. 6:83 onder a), treedt het verzuim van rechtswe-
ge in met het verstrijken van deze termijn. Er kan dan geen misverstand bestaan
over het tijdstip waarop de schuldenaar moet nakomen.48 Een ander uitleginstru-
ment is het non-conformiteitscriterium bij koop (art. 7:17). De non-conformiteit
vult voor kopers het tekortkomingsvereiste in en stelt geen verzuimvereiste als
ingangseis voor de in Titel 7.1 (koop) gecodificeerde remedies.49
Het non-conformiteitsvereiste wordt echter niet steeds in het kader van de uit-
leg beschouwd. In de verplichting een zaak te leveren die aan de overeenkomst
beantwoordt (art. 7:17 lid 1), leest Hijma bijvoorbeeld een (derde) hoofdverbinte-
nis voor de verkoper.50 Wessels stelt de verplichting van de verkoper tot ‘afleve-
44 Parl. Gesch. Boek 6, p. 258; en Parl. Gesch. Inv., p. 1247 e.v.
45 Krans 1999, p. 7-10; en Bakels 1993, p. 174 e.v. Van Dunné wijst ook op het verband tussen de met de risico-
verdeling samenhangende uitlegvraag en wanprestatie, zie Van Dunné 2004, p. 635-637. Bij deze uitlegvraag
speelt ook het karakter van de verbintenis (overwegend een resultaats- of een inspanningskarakter) een rol, zie
Smits 2004b, p. 16-17.
46 Indien nakoming onmogelijk is, is aan een uitleginstrument dat het nakomingsmoment fixeert geen behoefte,
omdat de onmogelijkheid aan de precisering van het temporele aspect van de verbintenis elk belang ontneemt,
het verzuimvereiste geldt in dat geval dan ook niet (art. 6:81, art. 6:74 lid 2 en art. 6:265 lid 2). 
47 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 289; en Parl. Gesch. Inv., p. 1247 e.v. Naast het preciseren van het moment van
nakoming kan een tweede functie van de ingebrekestelling worden onderscheiden, namelijk het bieden van een
tweede kans. Deze laatste functie van de ingebrekestelling speelt vooral een rol ter rechtvaardiging van de
ingrijpende rechtsgevolgen van omzetting van de primaire verbintenis in een subsidiaire verbintenis tot ver-
vangende schadevergoeding en ontbinding van de overeenkomst. De schuldenaar zou naar mijn mening in
beginsel steeds de kans moeten hebben een tekortkoming op te heffen voordat de schuldeiser kan omzetten of
ontbinden. In Duitsland is geldend recht dat de schuldeiser voor ontbinding en omzetting zijn wederpartij in
beginsel in gebreke dient te stellen (‘Nachfrist’) ongeacht het eventueel reeds ingetreden verzuim (‘Verzug’)
van de schuldenaar, vgl. Schultz 2002, p. 34. Het Ontwerp Meijers, dat een met het Duitse recht vergelijkbaar
systeem bevatte, heeft het (helaas) niet tot wet gemaakt, zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 282-283, zie ook Haas
2005, p. 441-445. 
48 Het verzuim treedt eveneens van rechtswege in, indien een verbintenis voortvloeit uit onrechtmatige daad en
schadevergoeding alsmede wanneer de schuldeiser uit een mededeling van de schuldenaar moet afleiden dat
deze in de nakoming van de verbintenis zal tekortschieten (art. 6:83 onder b en c). In deze twee gevallen is het
de schuldenaar eveneens gevoeglijk bekend op welk moment hij gehouden was na te komen.
49 Vgl. Loos 2004, nr. 29.
50 Naast de verbintenissen tot aflevering en eigendomsoverdracht, zie Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 328. Anders dan
Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 328-332 en 384; en De Vries 2002, p. 26, zie ik art. 7:17 niet als ‘een resultaats-
verbintenis (zonder prestatief element)’. De evaluatieve afwegingsmaatstaf van art. 7:17 verzet zich m.i. tegen
de typering van het conformiteitsvereiste als resultaatsverbintenis. Een resultaatsverbintenis wordt, anders dan
bij het vaststellen van de (non-)conformiteit, gekenmerkt door haar afwegingsvrije karakter. Wanneer vaststaat
wat het te behalen resultaat is en geconstateerd wordt dat dat resultaat niet is gerealiseerd, hoeft bij een resul-
taatsverbintenis immers geen afweging meer plaats te vinden. Zie voor de term ‘resultaatsverbintenis zonder
prestatief element’ ook Van Opstall 1976, p. 78-79, die deze term gebruikt om de situatie te beschrijven waar-
in vaststaat dat de schuldenaar is tekortgeschoten, omdat hij niet in staat is de door hem toegezegde situatie te
realiseren.
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ring conform’ op één lijn met de zorgverplichtingen die de opdrachtnemer (art.
7:401) en de bewaarnemer (art. 7:602) aan de dag moeten leggen bij het verrich-
ten van hun hoofdprestatie.51 Hijma en Wessels beschouwen art. 7:17 mijns
inziens ten onrechte als een buiten de overeenkomst staande wettelijke norm die
de contractuele verbintenis aanvult met ofwel een resultaatsverbintenis (Hijma) of
een zorgverplichting (Wessels). Met Tjittes ben ik echter van mening dat art. 7:17
lid 1 in samenhang met art. 7:17 lid 2 als een zuivere uitlegmaatstaf dient te wor-
den beschouwd.52 Ter vaststelling of een tekortkoming voorligt, bepaalt de rechter
eerst welke inhoud de verbintenis heeft en vergelijkt hij vervolgens in hoeverre de
geleverde prestatie afwijkt van hetgeen de verbintenis vergt. Indien een koper
stelt dat de verkoper een non-conforme zaak heeft geleverd, dan wordt het eerste
deel van de ‘tekortkomingsvergelijking’ door de maatstaf van art. 7:17 lid 2
vormgegeven.53 Art. 7:17 reikt de rechter vuistregels aan waarmee hij de inhoud
van de verbintenis bepaalt. Tussen de uitlegmaatstaf van art. 7:17 en de
Haviltexnorm,54 dat in beginsel dient te worden gehanteerd om vast te stellen of
de schuldenaar is tekortgeschoten, bestaat een duidelijk accentverschil. Bij art.
7:17 gaat het over wat de koper op grond van de overeenkomst mocht verwachten
en is dus het (geobjectiveerde) verwachtingspatroon van de koper doorslaggevend,
terwijl het bij de Haviltexnorm primair gaat om het achterhalen van de gemeen-
schappelijke partijbedoeling.55 Duiding van art. 7:17 als uitlegnorm geeft mijns
inziens het beste aan waar het bij toepassing van die bepaling op neer komt: het
vaststellen wát de verbintenis vergt, teneinde te kunnen bepalen of de geleverde
prestatie daaraan beantwoordt.
Niet elke non-conforme prestatie levert een tekortkoming op. Indien de koper
een prestatie ontvangt die niet de eigenschappen bezit die hij op grond van de
overeenkomst mocht verwachten, is er sprake van een non-conforme prestatie. Er
is dan echter geen sprake van een tekortkoming als het verzuim, hoewel vereist,
nog niet is ingetreden.56 Anderzijds kan men stellen dat elke tekortkoming
bestaande uit het leveren van een ondeugdelijke prestatie (op het geheel niet-nako-
men of het niet-tijdig nakomen ziet art. 7:17 niet) tevens het predicaat non-con-
forme prestatie draagt. 
51 Wessels 2003, nr. 33.
52 Tjittes 1994, p. 168. Zie ook Klik 2008, p. 288 e.v.
53 Krans 1999, p. 9-10.
54 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Ermes/Haviltex) m.nt. CJHB.
55 Te verdedigen is dat tussen de gewone (Haviltex) uitlegnorm en de non-conformiteitsmaatstaf het verschil
bestaat, dat onder toepassing van de laatste norm een beroep op overmacht van de schuldenaar minder kans van
slagen heeft, omdat de non-conformiteitsnorm (nog) meer risicoverdelingscriteria bevat dan de gewone uit-
legnormen. Vgl. Asser/Hijma 2007 (5-1), nr. 436; Klik 1999, p. 247-260; en Hartlief 2001, p. 984-986 over HR
27 april 2001, NJ 2002, 213 m.nt. JH. Zie uitgebreider par. 5.2.4 
56 Anders Loos 2004, nr. 24, die elke non-conformiteit als een tekortkoming aanmerkt. De ontbindingsbevoegd-
heid van de consumentkoper o.g.v. art. 7:22 is echter niet verbonden aan een verzuimvereiste. Het criterium van
het tweede lid van art. 7:22 zal evenwel vaak dezelfde praktische uitwerking hebben als het verzuimvereiste,
vgl. Stolp 2007a, p. 87-91. Zie ook par. 9.3.3.
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3.3.4.4 Ingebrekestelling en nakoming
Een schuldeiser die schadevergoeding of ontbinding vordert, dient te stellen, en
bij tegenspraak te bewijzen, dat zijn wederpartij is tekortgeschoten. Zoals in de
vorige paragraaf is besproken, strekt de stelplicht van de schuldeiser die schade-
vergoeding of ontbinding vordert zich uit over het verzuim als nakoming mogelijk
is. Het verzuim treedt in beginsel in doordat de schuldenaar ongebruikt de rede-
lijke termijn laat verstrijken die de schuldeiser hem in het kader van een ingebre-
kestelling heeft gesteld (art. 6:82 lid 1). Een schuldeiser die schadevergoeding of
ontbinding vordert, dient in beginsel te stellen dat hij zijn wederpartij een schrif-
telijke ingebrekestelling heeft gestuurd en dat de prestatie binnen de ingebreke-
stellingstermijn is uitgebleven.57 Op een schuldeiser die nakoming vordert, rust
geen stelplicht ten aanzien van het ingebrekestellingsvereiste.58 Anders dan bij een
vordering tot schadevergoeding en ontbinding kan de rechter een vordering tot
nakoming dan ook niet afwijzen omdat de schuldeiser zijn wederpartij niet in
gebreke heeft gesteld.59 Het voor ontbinding en schadevergoeding geldende
tekortkomingsvereiste, met het daarin vervatte verzuimvereiste, onderstreept de
hiërarchie tussen de remedies. In de eerste plaats stimuleert het ingebrekestel-
lingsvereiste nakoming door de schuldenaar. De schuldeiser zal zijn wederpartij
immers eerst een (extra) kans moeten geven om na te komen voordat zijn recht op
schadevergoeding of ontbinding ontstaat.60 In de tweede plaats draagt het ontbre-
ken van het ingebrekestellingsvereiste bij aan het imago van nakoming als ‘mak-
kelijke remedie’. 
Een schuldeiser die nakoming vordert, hoeft zich niet om het verzuim van zijn
wederpartij te bekommeren en bevindt zich derhalve in een betere bewijspositie
dan een schuldeiser die schadevergoeding of ontbinding vordert.61
Dit betekent niet dat het sturen van een ingebrekestelling in het kader van
nakoming zinloos is. Een schuldeiser zal in de praktijk zelden tot dagvaarding
overgaan indien de onwil van de schuldenaar niet duidelijk is gebleken. De onwil
van de schuldenaar komt aan het licht met een ingebrekestelling. Als de schuldei-
ser zijn wederpartij in gebreke heeft gesteld, maar nakoming blijft uit, staat de
onwil van de schuldenaar vast. Indien de schuldeiser zijn wederpartij nauwelijks
dagvaardt en de schuldenaar zich in rechte onvoorwaardelijk bereid verklaart na
te komen, kan de rechter de schuldeiser echter wel veroordelen in de proceskos-
ten van het geding, omdat deze onnodig zijn veroorzaakt (art. 237 Rv).62 In
57 HR 20 september 1996, NJ 1996, 748, r.o. 3.2 (Büchner/Wies), de rechter dient ambtshalve te onderzoeken of
de schuldeiser aan zijn stelplicht heeft voldaan inzake de voorwaarden voor het intreden van het verzuim.
58 Zie bijv. HR 22 mei 1981, NJ 1982, 59 (Van der Gun/Farmex); en HR 15 mei 1964 NJ 1964, 414.
59 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 388; en Van Opstall 1976, p.
93-94 met verwijzingen naar oudere bronnen. 
60 Stolp 2007a, p. 263; en in Duitsland Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 465, p. 224.
61 Het ontbreken van een ingebrekestellingsverplichting bij nakoming laat onverlet dat de schuldeiser al zijn rech-
ten en bevoegdheden ter zake het gebrek in de prestatie verwerkt indien hij na ontvangst van een gebrekkige
prestatie niet tijdig protesteert, art. 6:89 (bij koop art. 7:23, voor het ontslag van aansprakelijkheid bij aanne-
ming van werk art. 7:758 lid 3). 
62 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639; Van Opstall 1976, p. 93-94; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 373; en Stolp
2007a, p. 187. Voor Duitsland vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 8. Geheel overrompeld zal
de schuldenaar op de zitting overigens niet zijn, omdat ook van de dagvaarding een zekere alarmerende 
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Frankrijk hebben auteurs de toepasselijkheid van de ingebrekestellingsverplich-
ting voor nakoming bepleit, omdat het onnodige procedures helpt te voorkomen.63
Volgens Debily vervult de ingebrekestelling bij nakoming de volgende functie:64
Elle permet dans de nombreux cas, non seulement de faire l’économie d’un procès et d’obtenir
plus rapidement l’avantage économique contractuellement promis, mais également de sauvegar-
der la relation de confiance instaurée entre les parties. En exigeant une mise en demeure préa-
lable, on vérifie donc le créancier a tenté de sauvegarder la relation de confiance établie avec le
débiteur en ne tirant pas immédiatement les conséquences judiciaires de cette défaillance. C’est
pourquoi la mise en demeure doit, en principe, précéder la mise en œuvre de l’exécution forcée
en nature.
Volgens Libchaber kan de ingebrekestelling in het kader van een vordering tot
nakoming wel een nuttige functie vervullen, maar is het ook in Frankrijk geen ver-
eiste voor nakoming:65
Cette mise en demeure est d’ailleurs si importante dans la pratique des obligations que nombre
d’auteurs la classent comme une composante nécessaire de l’exécution forcée, ce qu’elle n’est
pourtant pas en raison. (…) quand bien même le créancier agirait directement en exécution
forcée sans en passer par une mise en demeure, cette saisine ne réaliserait pas un abus du droit
de demander son paiement, mais l’assignation en justice tiendrait alors lieu de mise en demeu-
re: interpellant de front le débiteur, elle lui permettrait de prendre clairement conscience de ce
qui lui est demandé, et mettrait le juge en mesure d’en tirer toutes les conséquences pour l’ave-
nir.
Hoewel van een formele ingebrekestellingsverplichting bij nakoming geen sprake
is, zal de schuldeiser zijn wederpartij veelal eerst mededelen dat hij nakoming ver-
langt voordat hij haar dagvaardt.66 Een zekere parallel op dit punt kan worden
getrokken met het recht op opschorting. Hoewel voor opschorting evenmin een
formeel ingebrekestellingsvereiste geldt,67 kan uit de redelijkheid en billijkheid
een niet aan vormvereisten gebonden mededelingsverplichting voortvloeien,68 zij
het met een wat andere inhoud dan bij schadevergoeding en ontbinding. Onder
omstandigheden mag een partij eerst opschorten nadat hij zijn wederpartij heeft
werking uitgaat en, afhankelijk van het type prestatie dat de schuldenaar verschuldigd is, hij in bepaalde geval-
len de prestatie kan verrichten in de periode tussen ontvangst van de dagvaarding en behandeling van de zaak.
63 Bijv. Malinvaud 2005, nr. 825, p. 517; Flour e.a. 2004, nr. 154-157; en Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1078-
1080.
64 Debily 2002, nr. 164, p. 177.
65 Libchaber 2001, p. 116-117.
66 Vgl. Bakels 1993, p. 202-203; en Vranken 1989, p. 135.
67 HR 8 maart 2002, NJ 2002, 199, r.o. 3.4.
68 Ook ingeval van onmogelijkheid, als het verzuimvereiste niet van toepassing is, kan de redelijkheid een mede-
delingsplicht meebrengen, bijv. HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128, r.o. 3.4 (Van Bommel/Ruijgrok). Andersom ont-
slaat het ingetreden verzuim de schuldeiser niet van bepaalde mededelings- of onderzoeksplichten, zie HR 27
november 1998, NJ 1999, 380 (Van der Meer/Beter Wonen).
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medegedeeld dat en op welke grond de opschorting plaatsvindt.69 Een niet aan
vormvereisten verbonden uitnodiging tot nakoming,70 kan echter niet met de for-
mele ingebrekestelling worden vereenzelvigd, want:71
Aansporingen tot nakoming (…) zijn immers in het algemeen geen ingebrekestelling, en kunnen
daarmee ook niet op één lijn worden gesteld.
Een informele aansporing tot nakoming – hoe verstandig dat in de praktijk ook
moge zijn – vloeit bij de nakomingsvordering mijns inziens niet voort uit de rede-
lijkheid en billijkheid. Indien de schuldeiser jegens zijn wederpartij noch een for-
mele noch een informele daad van communicatie verricht, kan de rechter de vor-
dering tot nakoming niet afwijzen. Zoals opgemerkt, loopt de schuldeiser echter
wel het risico in de proceskosten te worden veroordeeld (art. 237 Rv) als de schul-
denaar zich op de zitting onvoorwaardelijk tot nakoming bereid verklaart.72
Terzijde moet worden opgemerkt dat de ingebrekestellingsverplichting voor
schadevergoeding en ontbinding geen absoluut vereiste is. Bekend is dat de Hoge
Raad in een reeks arresten de verplichting om een ingebrekestelling uit te brengen
en de gevolgen van het nalaten daarvan heeft gerelativeerd.73 In het arrest
Endlich/Bouwmachines heeft de ingebrekestellingsverplichting op nog een ander
punt terrein verloren. In dat arrest overwoog de Hoge Raad namelijk dat een inge-
brekestelling onder omstandigheden ook op een andere wijze dan in schriftelijke
vorm zijn beslag kan krijgen:74
[dat] voorzover vanwege de spoedeisendheid van het herstel een schriftelijke ingebrekestelling
met termijnstelling in overeenstemming met art. 6:82 lid 1 BW niet mogelijk of niet zinvol is,
de schuldeiser wel het in de betrokken situatie redelijkerwijs mogelijke zal moeten doen om de
schuldenaar in de gelegenheid te stellen om het gebrek in de geleverde prestatie (en in voorko-
mend geval de erdoor veroorzaakte schade) te herstellen. Indien evenwel de schuldenaar door
hem niet bereikt kan worden - ook niet op een aan de spoedeisende situatie aangepaste wijze
zoals per telefoon - of, bereikt zijnde, niet in staat is of zich niet bereid toont om met de nood-
zakelijke spoed afdoende maatregelen te nemen, brengen de maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid mee dat ten aanzien van de bedoelde, spoedeisende herstelwerkzaamheden verzuim
intreedt zonder dat een ingebrekestelling heeft plaatsgevonden. 
69 HR 17 februari 2006, NJ 2006, 158, r.o. 3.13 (Spector Nederland/Fotoshop). Zie ook HR 12 december 2003,
AL7070, nr. C02/206HR (niet gepubliceerd) en HR 24 oktober 2003, NJ 2004, 51, r.o. 3.3 (de opschortende
partij dient de reden van de opschorting duidelijk te maken alsmede wat zij met de overeenkomst wenst). Zie
ook HR 5 december 1997, NJ 1998, 169; en HR 23 september 1994, NJ 1995, 26. Een niet aan formele vereis-
ten verbonden mededelingsplicht bestaat ook ten aanzien van de klachtplicht die krachtens art. 6:89 en art. 7:23
op de schuldeiser rust om mededeling te doen van het gebrek in de ontvangen prestatie, vgl. Tjittes 2007, nr.
38.
70 Bakels 1993, p. 202-204. 
71 HR 7 april 2006, RvdW 2006, 374, r.o. 5.3 (Koninklijke Ten Cate/ United Fabrics).
72 Zie de literatuur aangehaald in Stolp 2007a, p. 187, vtnt. 7.
73 HR 6 oktober 2000, NJ 2000, 691 (Verzicht/Rowi); HR 20 september 2002, NJ 2004, 248 (Caribbean Bistros),
m.nt. JH; HR 4 oktober 2002, NJ 2003, 257 (Fraanje/Götte) m.nt. JH; HR 28 november 2003, NJ 2004, 237
(Van der Heijden/ Bubbels); en HR 12 september 2003, NJ 2004, 36 (Bolk/Schürgers).
74 HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597, r.o. 3.4.4 (Endlich/Bouwmachines) m.nt. Jac. Hijma.
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De redelijkheid en billijkheid is dus ook van invloed op de vorm van de ingebre-
kestelling (schriftelijk of per telefoon).75 De soepelheid die de wetgever voor ogen
stond bij de toepassing van de regels van verzuim, beperkt zich dus niet tot de
vraag of al dan geen ingebrekestelling moet worden verstuurd, maar omvat ook de
vorm van de ingebrekestelling.76
3.3.5 De wezenlijke tekortkoming
Krachtens art. 6:265 lid 1 heeft een schuldeiser bij iedere tekortkoming van de
wederpartij de bevoegdheid de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden.
Hartlief heeft in zijn dissertatie gepleit voor een systeem waarin niet ‘iedere
tekortkoming’, maar alleen een ‘wezenlijke tekortkoming’ de ontbindingsbe-
voegdheid doet ontstaan. Een terughoudend gebruik van de ontbindingsremedie is
volgens Hartlief op zijn plaats, omdat ontbinding de doorbreking van de con-
tractsband als gevolg heeft.77 De door Hartlief voorgestane systeemwijzing komt
tot uitdrukking in een herschikking van de stelplichten. Het geldende recht legt op
de schuldeiser de stelplicht dat de schuldenaar tekortschiet. De schuldenaar kan
zich tegen de gevorderde ontbinding verweren met de stelling dat de tekortkoming
gezien haar aard of geringe betekenis de ontbinding met haar gevolgen niet recht-
vaardigt. Volgens Hartlief zou de schuldeiser niet moeten kunnen volstaan met de
stelling dat een tekortkoming voorligt, maar zou hij moeten stellen dat zijn weder-
partij een voldoende ernstige tekortkoming heeft gepleegd.78 Hartlief baseert zijn
75 Vgl. De Jong 2007, p. 2749. De stelling van Lewin 2006, p. 629-630 gaat m.i. te ver, dat als geen correcte inge-
brekestelling is verstuurd mondelinge mededelingen van de schuldeiser als een ingebrekestelling kunnen wor-
den gezien indien de schuldenaar geen redelijk belang heeft bij het schriftelijkheidsvereiste.
76 Parl. Gesch. Boek 6, p. 289: ‘De regeling beoogt niet zozeer strakke regels te geven die de schuldeiser, na raad-
pleging van de wet, in de praktijk naar de letter zal kunnen gaan toepassen, maar veeleer om aan de rechter de
mogelijkheid te geven in de gevallen waarin partijen – zoals meestal – zonder gedetailleerde kennis van de wet
hebben gehandeld, tot een redelijke oplossing te komen naar gelang van wat in de gegeven omstandigheden
redelijkerwijs van hem mocht worden verwacht.’ Volgens Snijders is de terughoudende onaanvaardbaarheids-
maatstaf van art. 6:248 lid 2 te rigide voor de door de redelijkheid ingegeven uitzondering op de wettelijke
regels van de ingebrekestelling, zie Snijders 2007, p. 10.
77 Hartlief 1994, p. 204-214.
78 Hartlief 1994, p. 212. Het voorstel van Hartlief is moeilijk te volgen op het punt van de bewijslast. Aan de ene
kant wil Hartlief op de schuldeiser de stelplicht leggen ten aanzien van de ernst van de tekortkoming, terwijl
hij (in een poging zijn voorstel vorm te geven binnen het huidige art. 6:265) aan de andere kant de schuldenaar
wil belasten met de bewijslast en het bewijsrisico. De schuldenaar dient volgens Hartlief aan te tonen waarom
er geen sprake is van een wezenlijke tekortkoming, Hartlief 1994, p. 219. Alhoewel Hartlief verwijst naar de
flexibiliteit van de bewijsregels die uitzonderingen toestaan, vergroot deze tournure de slagkracht van zijn
voorstel niet. Stelplicht en bewijslast gaan in de regel immers hand in hand (art. 150 Rv). Vgl. Asser 2004, nr.
21. In zijn dissertatie heeft Bakels voorgesteld dat een schuldeiser in beginsel niet kan ontbinden indien hem
andere, minder ingrijpende, rechtsmiddelen ten dienste staan, de zogenaamde leer van het redelijk alternatief.
In een recente publicatie licht Bakels toe dat hij in zijn voorstel geen wijziging wil aanbrengen in de stelplich-
ten zoals die gelden onder het huidige art. 6:265 lid 1, zie Bakels 2007, p. 14. Onder de leer van het redelijk
alternatief kan de schuldeiser volgens Bakels volstaan met het stellen van de wettelijke vereisten voor ontbin-
ding (een tekortkoming in de nakoming van een wederkerige overeenkomst) en dient de schuldenaar als ver-
weer gemotiveerd te stellen dat hij door algehele ontbinding onnodig of anders zins onredelijk nadeel lijdt. De
schuldeiser dient dit vervolgens te ontkrachten en dient daarbij voorts aannemelijk te maken dat voor hem rede-
lijkerwijs geen andere juridische wegen openstaan dan (de gekozen vorm van) ontbinding. Ook Bakels trekt op
deze wijze de stelplicht en bewijslasten c.q. bewijsrisico m.i. onnodig uit elkaar, vermoedelijk eveneens om de
door hem voorgestane systeemwijziging in te bouwen in het bestaande art. 6:265 lid 1. Een logischer verdeling
van stelplichten en bewijslasten is m.i. de schuldeiser te belasten met de stelplicht en bewijslast ten aan-
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voorstel voor de wijziging van het ontbindingsregime onder meer op het feit dat
voor het recht op ontbinding in de ons omringende landen en in internationale
regelingen het vereiste van een wezenlijke tekortkoming geldt.79 Het verweermid-
del dat een tekortkoming onvoldoende ernstig is om de ingeroepen remedie te
rechtvaardigen, is echter niet alleen terug te vinden bij ontbinding, maar ook bij
het recht van de (niet-consument)koper op vervanging na aflevering van een non-
conforme zaak (art. 7:21 lid 1 onder c).80 Artikel 7: 21 lid 1 onder c luidt:
Beantwoordt het afgeleverde niet aan de overeenkomst, dan kan de koper eisen:
Vervanging van de afgeleverde zaak, tenzij de afwijking van het overeengekomene te gering is
om dit te rechtvaardigen.
Het Weens Koopverdrag verbindt het recht van de koper aan het vereiste van een
wezenlijke non-conformiteit. Artikel 46 par. 2 CISG luidt:
If the goods do not conform with the contract, the buyer may require delivery of substitute goods
only if the lack of conformity constitutes a fundamental breach of contract and a request for sub-
stitute goods is made either in conjunction with notice given under article 39 or within a reas-
onable time thereafter.
De parallel met de Nederlandse discussie rond ontbinding is duidelijk. Naar
Nederlands recht dient een niet-consumentkoper die zijn recht op vervanging wil
uitoefenen slechts te stellen dat de ontvangen prestatie afwijkt van hetgeen hij op
grond van de overeenkomst mocht verwachten.81 Zou de koopovereenkomst door
het Weens Koopverdrag worden beheerst, dan dient de koper, net als bij ontbin-
ding (art. 49 CISG), te stellen dat een wezenlijke tekortkoming voorligt.82
Voortbordurend op het pleidooi van Hartlief kan men zich ook ten aanzien van
vervanging afvragen of de koper die vervanging vordert, zou moeten stellen dat
een ‘wezenlijke non-conformiteit’ voorligt. 
De reden dat onder het Weens Koopverdrag een koper die vervanging vordert,
dient te stellen dat er sprake is van een wezenlijke tekortkoming, is om onnodig
nadeel aan de kant van de verkoper te voorkomen. Zeker bij internationale koop-
contracten van bijvoorbeeld grote machines kan het voor de verkoper nadelig zijn
zien van het bestaan van de tekortkoming, alsmede het ontbreken van een redelijk alternatief (hetgeen natuur-
lijk door de schuldenaar betwist kan worden), en de schuldenaar te belasten met de stelplicht en bewijslast inza-
ke het verweer dat de tekortkoming gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis de ontbinding met haar
gevolgen niet rechtvaardigt. Valk houdt evenmin vast aan de koppeling die in beginsel bestaat tussen stelplicht
en bewijslast. Hij reduceert in het kader van ontbinding de stelplichten tot ‘argumentatielasten’ en legt de
bewijsleveringsverdeling vervolgens (praktisch) geheel bij de rechter. Hierbij gaat ook Valk m.i. voorbij aan de
hoofdregel van art. 150 Rv, zie Valk 2003, p. 136. M.i. terecht gaat Asser er dan ook van uit dat ook bij ont-
binding de bewijslast volgens de hoofdregel van art. 150 Rv voortvloeit uit de stelplicht, zie Asser 2004, nr.
247.
79 Hartlief 1994, p. 204-207.
80 Vgl. Parl. Gesch. Boek 7, p. 136.
81 De consumentkoper wordt beschermd door het bewijsvermoeden van art. 7:18 lid 2. Indien de non-conformiteit
optreedt binnen 6 maanden na ontvangst van de zaak, wordt vermoed dat de zaak ook op het moment van de
bezitsverschaffing niet aan de overeenkomst beantwoordde.
82 Vgl. Ferrari, Flechtner & Brand 2004, art. 46, nr. 11. 
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gebrekkige machines te vervangen.83 De verkoper draagt immers de kosten van
het transport van de vervangende zaken, alsmede de transportkosten voor het
terughalen van de ondeugdelijke zaken.84
Een uitvoerige bespreking van de invulling van het begrip wezenlijke tekort-
koming in het Weens Koopverdrag valt buiten de kaders van dit onderzoek. Het
Weens Koopverdrag heeft op dit punt een rijke collectie uitspraken85 en literatuur86
opgeleverd. (Te) kort gezegd, is van een wezenlijke tekortkoming sprake, indien
de koper redelijkerwijs niet in staat is de ondeugdelijke zaken te gebruiken, te ver-
werken of door te verkopen en het belang van de koper door uitoefening van zijn
recht op schadevergoeding, prijsvermindering of reparatie onvoldoende gewaar-
borgd is.87 In het kader van dit onderzoek is de vraag relevant of op een schuldei-
ser die vervanging vordert de stelplicht dient te rusten dat zijn wederpartij een
wezenlijke tekortkoming heeft gepleegd. 
Voor een zodanige stelplicht van de schuldeiser bestaan mijns inziens onvol-
doende zwaarwegende argumenten. De uitzonderingsclausule van art. 7:21 lid 1
onder c ‘tenzij de afwijking te gering is om vervanging te rechtvaardigen’ biedt
mijns inziens voldoende mogelijkheden om onredelijke uitkomsten te voorkomen.
Met het inroepen van het verweer dat de afwijking te gering is om de vervanging
te rechtvaardigen, kan de schuldenaar een voor hem nadelige vervangingsvorde-
ring frustreren. Voor een verschuiving van de stelplicht en bewijslast zie ik dan
ook geen reden. 
Overigens heeft ook de discussie rond de beperking van het recht op ontbin-
ding mijns inziens een principiële, maar ook theoretische inslag nu de pleidooien
voor wijziging van het huidige systeem naar een beperkt recht op ontbinding voor-
al lijken te zijn gebaseerd op rechtsvergelijkende en rechtssystematische argu-
menten.88 Dat aan de rechtsvergelijking en rechtssystematiek ontleende argumen-
ten grote overtuigingskracht toekomt, staat buiten kijf, maar voorbeelden waarin
toepassing van de geldende ontbindingsregels tot onredelijke uitkomsten leiden,
had de pleidooien voor een andere kijk op ontbinding meer scherpte gegeven. Het
enige sprekende voorbeeld dat mij bekend is, komt van Valk, overigens een tegen-
stander van een beperking van het recht op ontbinding.89 Een verhuurder vordert
83 Staudinger/Magnus 1999, art. 46 CISG, nr. 38, p. 436.
84 Held 2005, p. 57. In plaats van het terugvervoeren van de ondeugdelijke zaken kan de verkoper deze natuur-
lijk ook proberen te verkopen in de omgeving waar zij zich bevinden (bij de koper). Voor een verkoper zonder
netwerk op die buitenlandse markt zal ook die optie niet aantrekkelijk zijn, zie Boghossian 2000, p. 20.
Vanwege de verplichting van de verkoper om in het kader van vervanging een tweede lading zaken te vervoe-
ren, is vervanging wel eens als een ingrijpender remedie dan ontbinding geduid, zie Koch 1999, p. 311 noot
484; en Enderlein & Maskow 1992, p. 178. Het feit dat bij vervanging de contractsband intact blijft, maakt deze
remedie volgens Bakels echter minder ingrijpend dan ontbinding, zie Bakels 1993, p. 261.
85 Vooral in het kader van art. 49 (ontbinding) jo. 25 CISG. Zie bijv. Ferrari, Flechtner & Brand 2004, art. 25 nr.
1-12; alsmede de online verzamelingen van CISG-rechtspraak op <http://www.cisg-online.ch/cisg/individu-
al_case_search.php>; en <http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2376&dsmid=14315>.
86 Bijv. Lubbe 2004, p. 444-472; en de online gepubliceerde artikelen op <http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/text/e-text-25.html>.
87 Ferrari 2006, p. 501-502; en Ferrari, Flechtner & Brand 2004, art. 46, nr. 11-16.
88 Bijv. Bakels 2007, p. 17-21; en Beenders & Van ’t Hullenaar 2005, p. 904-905.
89 Valk 2003, p. 135.
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ontbinding van de huurovereenkomst betreffende een woning wegens een door de
huurder opgebouwde huurachterstand van € 150. Indien de huurder niet in rechte
verschijnt om tegen de gevorderde ontbinding verweer te voeren, zal de rechter de
vordering in principe bij verstek toewijzen. Op grond van de hoofdregel van art.
6:265 lid 1 is voor ontbinding immers voldoende dat komt vast te staan dat de
schuldenaar is tekortgeschoten. De huurachterstand is, hoe beperkt ook, een
tekortkoming. Indien een huurder niet ter zitting verschijnt en dus niet het verweer
opwerpt dat de tekortkoming de ontbinding niet rechtvaardigt, zal de rechter de
ontbindingsvordering moeten toewijzen. Het onbevredigende van deze uitkomst
schuilt uiteraard in de discrepantie tussen het belang van de verhuurder bij ont-
binding tegenover het belang van de huurder bij voortzetting van het huurcontract.
Toepassing van de hoofdregel van art. 6:265 lid 1 zou derhalve tot een onredelij-
ke uitkomst leiden. Een wijziging van de stelplicht en bewijslast verhelpt dit ech-
ter niet.90 Indien de verhuurder zou moeten stellen dat de € 150 een wezenlijke
tekortkoming  oplevert, zal de rechter zijn ontbindingsvordering ook moeten toe-
wijzen als deze stelling niet wordt betwist. Overigens gaat volgens Abas de rech-
ter in huurzaken betreffende woonruimte in de praktijk al uit van een verzwaarde
stelplicht hoewel een uitdrukkelijke wettelijke basis hiervoor ontbreekt (art. 7:231
lid 1 jo. art. 6:265 lid 1).91 Abas schrijft:92
Voor de toewijsbaarheid van een vordering tot ontbinding is vereist dat de verhuurder aan de
rechter een harde zaak voorlegt. Hiermee wordt gedoeld op een feitencomplex waaruit duidelijk
blijkt dat de huurder in ernstige mate is tekortgeschoten.
Schelhaas schrijft dat kantonrechters – in ieder geval bij woonruimte – de regel
hanteren dat er drie maanden huurachterstand moet zijn opgebouwd voordat ont-
binding kan volgen.93 Ten slotte kan worden gedacht aan de ‘terme de grâce’ die
de rechter een huurder van woonruimte kan geven (art. 7:280). Schelhaas conclu-
deert dat ook in huurzaken de tenzij-formule van art. 6:265 lid 1, marginaal aan-
gevuld met de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid, voldoende soe-
laas biedt.94 De tenzij-formule van art. 6:265 lid 1 en art. 7:21 lid 1 onder c bie-
den ook naar mijn mening een voldoende adequaat vangnet ter voorkoming van
onredelijke ontbindings- en vervangingsvorderingen.95
90 Zo ook Valk die meent dat een wijziging van de stelplicht geen soelaas zal bieden, omdat de rechter bij ver-
stekzaken nauwelijks inhoudelijk toetst (art. 139 Rv). 
91 Asser/Abas 2007 (IIa), nr. 90, met jurisprudentieverwijzingen. In een aantal recente uitspraken is echter ook in
huurzaken de hoofdregel van art. 6:265 lid 1 toegepast, zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 18 augustus 2006, PRG
2006, nr. 164 overweging 18 en Hof ’s-Gravenhage 22 september 2006, PRG 2007, 4 overweging 6. Ook Dozy
& Huydecoper 2006, art. 7:231, nr. 2c, gaan uit van een beperkte afwegingsvrijheid voor de rechter als de
tekortkoming vaststaat.
92 Asser/Abas 2007 (IIa), nr. 90. 
93 Schelhaas 2007, p. 80. Zie ook de Conclusie van A-G Huydecoper onder 13 bij HR 29 februari 2008, RvdW
2008, 290, bij de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van de ontbinding moet het gewicht van de tekort-
koming worden afgezet tegen het woonbelang van de huurder.
94 Schelhaas 2007, p. 81.
95 Zo ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 516; Valk 2003, p. 133; Den Hoed 2007, p. 254-256; Stolp 2007a, p.
140 en 162-173; en Stolp 2007b, p. 186-192. De tenzij-formule heeft de potentie om zowel de leer van 
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3.4 Conclusie 
De schuldeiser die nakoming vordert, moet het bestaan van de overeenkomst en
de voor de schuldenaar daaruit voortvloeiende verbintenis stellen en bij tegen-
spraak bewijzen. Hij hoeft niet te stellen dat zijn wederpartij niet is nagekomen of
is tekortgeschoten, omdat het recht op nakoming geen gevolg is van een tekort-
koming, maar rechtstreeks voortvloeit uit de verbintenis uit overeenkomst. 
Een meer nauwkeurige blik op de subonderdelen van het tekortkomingsver-
eiste leert echter dat het verschil in stelplichten tussen de remedies minder groot
is dan het op het eerste gezicht lijkt. Zo geldt ten aanzien van de opeisbaarheid –
een subvereiste van de tekortkoming – een vergelijkbare stelplicht voor een
schuldeiser die nakoming vordert als voor een schuldeiser die één van de andere
remedies inroept. Een schuldeiser die nakoming vordert, dient namelijk te stellen
dat de verbintenis die de wederpartij op zich had genomen opeisbaar is, of welk
belang hij heeft bij een toewijzend vonnis van een nog niet-opeisbare verbintenis.
Ten aanzien van het verzuimvereiste bestaat wél een reëel verschil met de op
tekortkoming gebaseerde remedies. Anders dan voor schadevergoeding en ont-
binding is verzuim geen vereiste voor nakoming. Vooral op het punt van de inge-
brekestelling levert het ontbreken van het verzuimvereiste voor nakoming een ver-
lichting op in de stelplichten. Dit verschil moet echter niet worden overtrokken,
omdat de schuldeiser die nakoming vordert in de praktijk toch vaak een ingebre-
kestelling zal versturen, al is hij daarbij niet gebonden aan de formele vereisten
van art. 6:82 lid 1. Een schuldeiser die nalaat zijn wederpartij tot nakoming aan te
sporen, zal zijn vordering tot nakoming niet afgewezen zien, maar loopt het risico
dat de rechter hem in de proceskosten veroordeelt als de schuldenaar zich ter zit-
ting bereid verklaart na te komen.
Een niet-consumentkoper die vervanging vordert van een door de verkoper
geleverde gebrekkige zaak dient naar Nederlands recht te stellen dat de verkoper
een zaak heeft geleverd die niet aan de overeenkomst voldoet (art. 7:21 lid 1 onder
c jo. art. 7:17). Er is geen reden om die stelplicht, naar model van het Weens
Koopverdrag, op te tuigen met een stelplicht ten aanzien van het feit dat de non-
conformiteit voldoende ernstig is om vervanging te rechtvaardigen. Betoogd is,
dat de tenzij-formules van zowel vervanging (art. 7:21 lid 1 onder c) als ontbin-
ding (art. 6:265 lid 1) voldoende zijn toegespitst op het ecarteren van lichtvaardig
ingestelde vorderingen.
de wezenlijke tekortkoming als de leer van het redelijk alternatief te omvatten, zie Bakels 1993, p. 228-229:
‘Het is duidelijk dat de wetgever met “de geringe betekenis van de tekortkoming” bedoelt dat de ernst daarvan
moet worden afgewogen tegen de gevolgen van een eventuele ontbinding, mede in het licht van eventuele alter-
natieven.’ Anders Stolp 2007a, p. 136-143, 158-161 en 170-173 zij meent dat de tenzij-formule geen ruimte
biedt voor de afweging van een redelijk alternatief, maar slechts voor gedeeltelijke in plaats van alghele ont-
binding. Voor een opsomming van de omstandigheden waarbij de rechter in het kader van de uitzonderings-
formule van art. 6:265 lid 1 rekening kan houden, zie Hartlief (Verbintenissenrech), art. 6:265, aant. 7. Hijma
sluit niet uit dat de uitzonderingsformule in de toekomst (geleidelijk) ruimhartiger zal worden toegepast, zie
Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 497. 
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4 De verbintenis tot persoonlijke 
dienstverlening
4.1 Inleiding
In het vierde tot en met het zevende hoofdstuk beantwoord ik de derde onder-
zoeksvraag: met welke stellingen kan een schuldenaar zich tegen een vordering tot
nakoming verweren? In dit hoofdstuk bespreek ik het verweermiddel dat het per-
soonlijke karakter van de verbintenis zich tegen een veroordeling tot nakoming
verzet. In alle onderzochte stelsels is het recht op nakoming op enigerlei wijze
beperkt bij de verbintenis tot persoonlijke dienstverlening. De vraag die centraal
staat in dit hoofdstuk is welk effect het persoonlijke karakter van de verbintenis
moet hebben op het recht op nakoming van de schuldeiser. Wat zijn de argumen-
ten die ten grondslag liggen aan het verweermiddel van de verbintenis tot
(hoogst)persoonlijke dienstverlening en rechtvaardigen die argumenten de beper-
king van het recht op nakoming bij dit type verbintenissen? 
In par. 4.2 beschrijf ik verschillende typen verbintenissen en ga ik in op het
onderscheid tussen persoonlijke en hoogstpersoonlijke verbintenissen. In par. 4.3
bespreek ik de vraag of de schuldeiser een veroordeling tot nakoming moet kun-
nen verkrijgen van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening en, zo
ja, of hij deze veroordeling ook ten uitvoer moet kunnen leggen. In par. 4.4 behan-
del ik dezelfde thema’s voor de ‘gewone’ verbintenis tot persoonlijke dienstverle-
ning. In par. 4.5 bespreek ik een Duitse bepaling waarmee een schuldenaar van
een verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening zich tegen een vordering
tot nakoming kan verweren. In par. 4.6 vat ik mijn bevindingen samen.
4.2 Een indeling van verbintenissen om te doen
Op grond van art. 3:296 lid 1 BW kan een schuldenaar zich tegen een vordering
tot nakoming verweren met het beroep op de stelling dat de aard van de verplich-
ting zich tegen een veroordeling tot nakoming verzet.1 De Parlementaire Geschie-
1 Behalve de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening kan ook het karakter van andersoortige verbin-
tenissen zich tegen een veroordeling tot nakoming verzetten. Zo heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de rechter
de wetgever niet kan bevelen formele wetgeving tot stand te brengen, teneinde aan zijn implementatiever-
plichtingen te voldoen, zie HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691 (Waterpakt c.s./Staat) m.nt. TK en HR 1 oktober
2004, NJ 2004, 679 (Stichting de Faunabescherming/Provincie Fryslân) m.nt. TK. Zie hierover ook Wissink &
Meijer 2007, p. 297-306. In dit hoofdstuk beperk ik mij tot de bespreking van de beperking van het recht op
nakoming bij de verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening.
denis noemt als voorbeeld de auteur die weigert het boek te schrijven waartoe hij
zich had verbonden.2
De regel dat de verbintenis tot persoonlijke dienstverlening het recht op nako-
ming kan uitsluiten, is een erfenis van de invloed die het Franse recht op het
Nederlandse recht heeft gehad.3 In de Franse Code civil staat art. 1142, dat luidt:
Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts en cas d’inexécu-
tion de la part du débiteur.
Hoewel de letterlijke tekst van de bepaling doet vermoeden dat elke verbintenis
om te doen of niet te doen zich oplost in een verbintenis tot vervangende schade-
vergoeding, is de betekenis van art. 1142 C.c. in de Franse jurisprudentie geëvo-
lueerd. Thans geldt als hoofdregel naar Frans recht dat een schuldeiser een recht
op nakoming heeft ook bij verbintenissen om te doen en niet te doen. Vervangende
schadevergoeding is de uitzondering.4
Ook in de Principles of European Contract Law (PECL) en de Unidroit
Principles heeft een schuldeiser van een verbintenis tot persoonlijke dienstverle-
ning geen recht op nakoming.5 In deze Principles gaat het om een van rechtswege
werkende beperking op het recht op nakoming die de rechter ambtshalve moet
toepassen.6 In het Engelse recht bestaat eveneens grote terughoudendheid bij de
rechter om een veroordeling tot nakoming uit te spreken van een verbintenis tot
persoonlijke dienstverlening.7 In het Duitse recht verschaft het BGB de schulde-
naar van een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening een daarop toegesneden
verweermiddel tegen een vordering tot nakoming (§ 275 Abs. 3).8 Wat is nu pre-
cies een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening?
Verbintenissen kunnen worden onderscheiden in verbintenissen om te doen,
verbintenissen om te geven,9 en verbintenissen om niet te doen. De verbintenis tot
2 Partl. Gesch. Boek 3, p. 895-896. 
3 Vgl. art. 1275 BW (oud). Van Nispen 2003, nr. 12, ziet een artikel van Drion uit de jaren zestig echter als aan-
leiding van de opname van de categorie ‘de aard van de verbintenis’ in art. 3:296, zie Drion (1962) 1982, p.
103-105.
4 Zie over deze ontwikkeling van art. 1142 C.c. bijv. Laithier 2004, nr. 16 en 29-31, p. 38 en 50-53; en Debily
2002, nr. 92-108, p. 106-122.
5 Art. 9:102 lid 2 onder c PECL; art. 7.2.2 onder d UP; en art. III-3:302 lid 1 onder c DCFR.
6 Overigens lezen sommige auteurs ook in art. 3:296 lid 1 ‘de aard der verplichting’ een van rechtswege wer-
kende beperking van het recht op nakoming in plaats van een door de schuldenaar in te roepen verweermiddel,
bijv. Blaauw 1980, p. 6; en Stein & Rueb 2005, nr. 16.2.1. M.i. dienen de drie uitzonderingen van art. 3:296:
de wet, de aard der verplichting, en de rechtshandeling echter te worden gelezen als door de schuldenaar in te
roepen verweermiddelen. Net zoals de schuldenaar zich in beginsel als verweer tegen een vordering tot nako-
ming moet beroepen op de wet (bijv. verjaring van de rechtsvordering tot nakoming), of op een rechtshande-
ling (bijv. de contractuele uitsluiting van het recht op nakoming), ligt het op de weg van de schuldenaar zich
erop te beroepen dat de aard van de verbintenis zich tegen nakoming verzet.
7 Zie bijv. Jones & Goodhart 1996, p. 56-57.
8 Zie par. 4.5.
9 Alhoewel de verbintenis om te geven ook als verbintenis om te doen kan worden beschouwd, heeft deze ver-
bintenis bijzondere eigenschappen die haar indeling als afzonderlijke categorie rechtvaardigt. De verbintenis
om te doen heeft als object het verrichten van een positieve actie anders dan het overdragen van eigendom.
Verbintenissen om te doen kunnen bovendien zowel resultaats- als inspanningsverbintenissen zijn, terwijl ver-
bintenissen om te geven resultaatsverbintenissen zijn. Bijv. Larroumet 2003, nr. 65, p. 56-57; zie ook
Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 22.
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persoonlijke dienstverlening valt in de categorie van de verbintenissen om te
doen.10 Bij een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening verplicht een schulde-
naar zich tot het persoonlijk verrichten van werkzaamheden jegens de andere par-
tij. De schuldenaar van een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening kan zich
zowel verbinden tot het tot stand brengen van een resultaat als tot het verrichten
van een inspanning.11 Behalve dat de inhoud en de strekking van een verbintenis
kunnen meebrengen dat alleen de schuldenaar de verbintenis kan nakomen (art.
6:30), kunnen partijen zelf bedingen dat een verbintenis persoonlijk is. In het
navolgende ga ik uit van de situatie dat partijen hebben nagelaten het persoonlij-
ke karakter van de verbintenis te bedingen.
Een subcategorie van de verbintenis tot persoonlijke dienstverlening is de ver-
bintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening. Tot deze categorie behoren ver-
bintenissen waarvan de schuldenaar zich alleen door de inzet van zijn unieke intel-
lectuele, creatieve, religieuze,12 of fysieke vrijheid kan bevrijden. Hierin onder-
scheidt de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening zich van de gewone,
niet-hoogstpersoonlijke verbintenis tot persoonlijke dienstverlening. Het optreden
door een bekend musicus, het schilderen van een portret door een befaamd schil-
der, het schrijven van een proefschrift, het object zijn van dwergwerpen,13 zijn
voorbeelden van hoogstpersoonlijke verbintenissen. Niet-hoogstpersoonlijke ver-
bintenissen tot persoonlijke dienstverlening kunnen ook alleen door de schulde-
naar worden uitgevoerd, maar vergen minder van zijn artistieke, intellectuele of
fysieke vrijheid dan de nakoming van hoogstpersoonlijke verbintenissen. Bij niet-
hoogstpersoonlijke verbintenissen denk ik aan de verbintenis die een arts, advo-
caat, (tuin)architect moet uitvoeren als de wederpartij bewust met deze partij heeft
gecontracteerd vanwege zijn expertise en/of kunde. 
Een scherp onderscheid tussen verbintenissen met een hoogstpersoonlijk
karakter en verbintenissen die een hoogstpersoonlijk karakter ontberen, is echter
niet te maken. De belangrijkste indicator van het hoogstpersoonlijke karakter van
de verbintenis is, dat nakoming een groot beslag legt op de persoonlijke vrijheid
van de schuldenaar.14 Wanneer de prestatie door een derde kan worden uitgevoerd,
is de prestatie niet persoonlijk. De historicus die is ingeschakeld om de geschie-
denis van een bedrijf te beschrijven, zou wellicht door een ander vervangen kun-
nen worden en hetzelfde geldt voor artiesten binnen een bepaald genre (het jaren-
tachtigcoverbandje). In de volgende paragraaf onderzoek ik waarom de schulde-
10 Ook de verbintenissen tot vervoer en verzekering worden tot deze categorie gerekend, deze verbintenissen val-
len echter buiten het onderwerp van deze studie.
11 Zie over het niet-waterdichte onderscheid tussen resultaats- en inspanningsverbintenissen Houwing 1953, p.
477 e.v.; en Van Opstall 1976, p. 70 e.v.
12 De veroordeling van een man tot nakoming van zijn toezegging om medewerking te verlenen aan een joodse
echtscheidingsbrief (‘get’) is in Duitsland en Frankrijk uitgesloten van toepassing van een dwangsom, zie bijv.
in Duitsland OLG Köln 19 maart 1973, MDR 1973, p. 768-769. In Frankrijk Civ. 2e 21 november 1990, Bull.
civ. II 239, N° de pourvoi: 89-17659. Over het Amerikaanse recht op dit punt, zie Linzer 1981, p. 132-134. Zie
over deze problematiek ook Spalter 2007, p. 37-43. 
13 Bij gebrek aan daartoe bereidwillige lilliputters. De verbintenis ontstaat uiteraard alleen als het contract niet
nietig is (art. 3:40), hetgeen wel het oordeel was van de Conseil d’Etat 27 oktober 1995, N° de Pourvoi: 136727
(over de wetmatigheid van een door de lagere overheid uitgevaardigde verordening dwergwerpen te verbieden).
14 Bij de duiding of er sprake is van een persoonlijke prestatie speelt het subjectieve oordeel van de schuldeiser
een grote rol, zie Stein/Jonas/Brehm 2004, § 887, nr. 6-7; en Hartmann 2007, § 887, nr. 6. 
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naar zich kan verweren tegen een vordering tot nakoming van een hoogstpersoon-
lijke verbintenis en stel ik de vraag aan de orde of deze uitzondering op het recht
op nakoming gerechtvaardigd is.
4.3 De verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening 
Waarom kan een schuldenaar zich verweren tegen een vordering tot nakoming van
een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening? De belangrijkste drie
redenen staan in de toelichting op art. 9:102 lid 2 onder c PECL en op art. 7.2.2
onder d Unidroit Principles. Deze redenen kunnen worden beschouwd als een
consolidatie van de in de Europese rechtsstelsels aangevoerde bezwaren tegen een
onbeperkt recht van de schuldeiser op nakoming van een verbintenis tot hoogst-
persoonlijke dienstverlening. In de volgende paragrafen bespreek ik deze drie
argumenten. 
De in de ‘comments’ bij de PECL en de Unidroit Principles opgesomde
bezwaren tegen nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis zijn: A.) de
inbreuk van een veroordeling op de persoonlijke vrijheid van de debiteur; B.) de
waarschijnlijkheid dat een onder dwang verrichte hoogstpersoonlijke prestatie niet
het gewenste resultaat oplevert; en C.) de problemen voor de gerechtelijke instan-
ties om de naleving van een veroordeling te controleren.15
In par. 4.3.1 bespreek ik het argument dat een veroordeling tot nakoming leidt
tot een onaanvaardbare inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar. In
par. 4.3.2 stel ik vast dat de veroordeling van de schuldenaar als zodanig geen
inbreuk maakt op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar. In par. 4.3.3 geef
ik aan dat de andere twee argumenten uit de toelichting op de PECL en de
Unidroit Principles de uitzondering op het recht op nakoming evenmin kunnen
staven. In par. 4.3.4 behandel ik de vraag of een veroordeling tot nakoming van
een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening ook voor tenuitvoerlegging
vatbaar zou moeten zijn.
4.3.1 De persoonlijke vrijheid van de debiteur 
Het meest principiële bezwaar tegen een veroordeling tot nakoming van een
hoogstpersoonlijke verbintenis is de inbreuk die de veroordeling maakt op de per-
soonlijke vrijheid van de debiteur. Een veroordeling tot nakoming is in strijd met
het nemo potest praecise cogi ad factum-beginsel, oftewel niemand kan recht-
streeks worden gedwongen iets te doen.16 Met dit adagium wordt aangeduid dat
iemand die gehouden is een contractuele verplichting uit te voeren die strekt tot
een doen, daartoe niet (met geweld) kan worden gedwongen en dus slechts gehou-
den is een equivalent in geld te betalen.17
15 Zie Lando & Beale 2000, p. 397; en Unidroit Principles 2004, p. 212.
16 Zie over de historische wortels van dit adagium Zimmermann 1996, p. 773-776; Dondorp 2008, p. 265-282; en
Debily 2002, nr. 7-10, p. 12-22. 
17 Vgl. Laithier 2004, nr. 25, p. 43-44.
72 4. De verbintenis tot persoonlijke dienstverlening
Het Franse recht heeft een rijke traditie van denken over de beperking van het
recht op nakoming van hoogstpersoonlijke verbintenissen om te doen.18 Hoewel
de letterlijke tekst van art. 1142 C.c. een recht op nakoming uitsluit, is deze bepa-
ling in de jurisprudentie van zijn letterlijke betekenis ontdaan.19 Thans staat vast
dat een schuldeiser in Frankrijk in beginsel ook recht op nakoming heeft van ver-
bintenissen om te doen of niet te doen.20 Slechts de verbintenissen waarbij de
schuldenaar zich heeft verbonden tot het verrichten van een hoogstpersoonlijke
prestatie, intuitu personae, zijn op grond van art. 1142 C.c. niet afdwingbaar door
een veroordeling tot nakoming.21 Art. 1142 C.c. is het object van vele interpreta-
ties.22 Als ratio van art. 1142 C.c. wordt doorgaans het nemo potest praecise cogi
ad factum-beginsel aangedragen.23 De persoonlijke vrijheid van de debiteur komt
in het gedrang indien hij wordt gedwongen een verbintenis om te doen na te
komen.24 De juridische en ethische verplichting om een gedane belofte na te
komen, mag niet zwaarder wegen dan de onvervreemdbare persoonlijke vrijheid
van de schuldenaar.25
Ook in Engeland is een veroordeling tot nakoming van een hoogstpersoonlij-
ke verbintenis in beginsel uitgesloten.26 Het onder dwang werken voor de schuld-
eiser zou tot een onaanvaardbare inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schul-
denaar leiden.27
De veroordeling tot nakoming van een hoogstpersoonlijk te verrichten dienst
is in het verleden regelmatig vergeleken met dwangarbeid en slavernij.28 Deze
associatie verklaart wellicht nog steeds de afkerigheid bij veel juristen van een
veroordeling tot nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis. De vergelij-
king tussen slavernij of dwangarbeid en een veroordeling tot nakoming van een
verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening gaat echter mank. Bij een ver-
bintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening heeft de schuldeiser zich in vrij-
heid verbonden tot het verrichten van de prestatie, met het oog op een te ontvan-
18 Dat het argument dat afgedwongen nakoming inbreuk maakt op de persoonlijke vrijheid van de debiteur alleen
wordt gebruikt bij verbintenissen om te doen en niet bij verbintenissen om te geven, komt m.i. doordat de ver-
bintenis om te geven in beginsel strekt tot een kortstondige verplichting die de schuldenaar weliswaar in zijn
vermogenspositie treft, maar, anders dan bij de hoogstpersoonlijke verbintenis om te doen of niet te doen, niet
in zijn bewegingsvrijheid treft en naar zijn aard geen beslag legt op de intellectuele of creatieve energie van de
schuldenaar.
19 Zie ook par. 4.2.
20 Onlangs nog uitdrukkelijk overwogen in Civ. 1e 16 januari 2007, N° de pourvoi: 06-13983 waarover Gout 2007,
p. 1119-1122; en Mekki 2007, p. 17-19.
21 Vgl. bijv. Laithier 2004, nr. 31, p. 51-52; Flour e.a. 2004, nr. 162, p. 106-107; Malinvaud 2005, nr. 830, p. 519;
Debily 2002, nr. 100-108, p. 113-122.
22 Zie uitgebreid Wéry 1993, nr. 8, p. 29 e.v.
23 Bijv. Debily 2002, nr. 92, p. 106: ‘Il est communément admis que la règle posée par l’article 1142 a pour la
finalité la protection de la liberté individuelle du débiteur.’
24 Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1113, p. 1063; Viney 2001, p. 173-175.
25 Bijv. Viney & Jourdain 2001, nr. 16.1 en 17.2, p. 31-33, en 39-40; en Debily 2002, nr. 97, p. 109-110.
26 Martin 2005, nr. 24-024, p. 738-740.
27 Poole 2004, p. 467.
28 Zie voor Engeland Fry LJ in Francesco v Barnum (1890) 45 Ch.D. 430, op 438; voor Frankrijk Meynial geci-
teerd in Esmein 1903, p. 19; voor België Pas. 1850, I, p. 81, concl. Prem. Av. Gén. Dewandre. Het slavernij-
argument is in Duitsland door Kohler in 1878 gebruikt met betrekking tot de veroordeling tot nakoming van
een schuldeiser om medewerking te verlenen aan de nakomingspoging van de schuldenaar, aangehaald in
Jansen 1998, p. 121 vtnt. 56. 
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gen tegenprestatie, althans van die (contracts)vrijheid kan men in de Westerse
wereld in het algemeen wel uitgaan. Van een gebrek aan vrijheid en de afwezig-
heid van een evenredige tegenprestatie,29 de wezenskenmerken van slavernij en
dwangarbeid, is bij een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening in prin-
cipe dan ook geen sprake. De contractuele context van vrijheid en evenredigheid
waarbinnen een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening ontstaat, redu-
ceert het slavernijargument mijns inziens dan ook tot retoriek.30
De schuldenaar kan naar geldend recht het recht van de schuldeiser op nako-
ming uit handen slaan door te verwijzen naar de ‘aard der verplichting’ (art.
3:296) van de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening. Dit strookt mijns
inziens echter niet met het autonomiebeginsel, dat zowel de schuldeiser als de
schuldenaar beschermt. De privaatautonomie, een kernonderdeel van de con-
tractsvrijheid,31 verschaft de schuldenaar de mogelijkheid om, binnen zekere gren-
zen,32 de betrouwbare toezegging te doen dat hij een deel van zijn fundamentele
rechten beperkt, teneinde een tegenprestatie te verwerven. Het verweermiddel dat
de schuldenaar in staat stelt zich met succes te verweren tegen een vordering tot
nakoming van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening, ontneemt de
schuldeiser de mogelijkheid de prestatie in natura van de schuldenaar te ontvan-
gen en maakt dus inbreuk op zijn autonomie. Voorts neemt het verweermiddel de
contractuele toezegging van de schuldenaar waarbij hij zich tot de verbintenis
heeft verbonden niet serieus. Als de schuldenaar met een blote verwijzing naar de
aard van de verbintenis kan worden ontslagen van de verplichting zijn verbintenis
na te komen, wat is zijn contractuele toezegging dan nog waard?33 Zoals ik in par.
4.5 zal uitwerken, dient een schuldenaar van een verbintenis tot (hoogst)persoon-
lijke dienstverlening wel een verweermiddel toe te komen om zich tegen een ver-
oordeling tot nakoming te verweren als dit voor hem bijzonder nadelig uitpakt. Dit
moet echter een uitgebalanceerd verweermiddel zijn in het kader waarvan de
belangen van de schuldenaar tegen de belangen van de schuldeiser worden afge-
29 De iustum pretium-leer, die de evenredigheid van de tegenover elkaar staande verbintenissen vereist, maakt
geen deel uit van het Nederlandse positieve recht. De redelijkheid van de inhoud van de verbintenissen wordt
indirect wel getoetst. Enerzijds waarborgen de gronden van nietigheden en vernietigbaarheden de vrijheid
waarbinnen een overeenkomst tot stand komt. Anderzijds kan de rechter via de weg van de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid alsmede de uitleg de evenredigheid tussen de wederzijdse prestaties als
gezichtspunt meewegen, vgl. Hartlief 1999, p. 248-249; Van Rossum 1995, p. 663; en Grosheide 1996a, p. 437.
30 Toch wordt de vergelijking in recente literatuur nog steeds gebruikt, zie Waddams 1995, p. 476-477, alsmede
in rechterlijke uitspraken, zie het overzicht van Laycock 1990, p. 745 noot 314. De associatie met slavernij bij
de gedwongen nakoming van een arbeidsovereenkomst is ook bekritiseerd door Hommes 1962, p. 829-830; en
Cremers 1989, p. 53. Ook Kronman wijst de vergelijking met slavernij van de hand, omdat bij slavernij sprake
is van algehele onderwerping en een werkgever slechts bepaalde aspecten van het leven van zijn werknemer
kan beheersen, zie Kronman 1978, p. 372-373. Eisenberg erkent het verschil tussen nakoming en slavenarbeid,
maar wijst voorts op een zekere parallellie, zie Eisenberg 2005, p. 1037. 
31 Veelal wordt dit aspect van de contractsvrijheid op het autonomiebeginsel gegrond, zie Asser/Hartkamp 2005
(4-II), nr. 34 e.v.; en Nieuwenhuis 1979, p. 6-7 en 63-65. 
32 Die grenzen worden onder meer aangegeven door grondrechten, zie Smits 2003a, p. 97-119.
33 Vgl. Neufang 1998, p. 335 die schrijft in een iets andere context: ‘daß die Versagung von Erfüllungszwang frei-
heitsschützende Wirkung hat; aber das bezieht sich nicht auf die Vertragsfreiheit, sondern auf dem Schuldner
verbleibende Freiheit, nachdem er einmal einen Vertrag eingegangen ist. Er wird insofern – eher paternalistisch
als liberalistisch – vor sich selbst geschützt.’ Zie ook par. 5.3.3.4.
74 4. De verbintenis tot persoonlijke dienstverlening
wogen. De aard van de verplichting als zodanig mag geen argument zijn om de
schuldeiser de toewijzing van zijn vordering tot nakoming van een verbintenis tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening te ontzeggen.
4.3.2 De veroordeling tot nakoming en persoonlijke vrijheid
De Belgische auteur Wéry heeft er in zijn dissertatie op gewezen dat een mogelij-
ke inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar niet door de veroorde-
ling tot nakoming, maar hoogstens door de tenuitvoerlegging van die uitspraak
wordt veroorzaakt.34 In Wéry’s lezing van art. 1142 van de Belgische en Franse
Code civil,35 staat het artikel niet in de weg aan een veroordeling tot nakoming van
een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening, zoals het verrichten van
een artistieke prestatie, maar mogelijk wel aan de tenuitvoerlegging daarvan.36 In
het licht van deze opvatting is de toelichting op de PECL dan ook niet zuiver
geformuleerd:37
A judgment ordering performance of personal services or work would be a severe interference
with the non-performing party’s personal liberty.
Het is niet de veroordeling als zodanig, maar de dwang die van de executiemid-
delen uitgaat die een inbreuk kan maken op de persoonlijke vrijheid van de schul-
denaar. Wéry’s opvatting dat het aspect van de inbreuk op de vrijheid van de schul-
denaar pas speelt in de fase van de tenuitvoerlegging, maar niet in de fase van de
veroordeling is mijns inziens juist.38 Het commentaar op de Unidroit Principles
noemt dan ook terecht de tenuitvoerlegging van een veroordeling tot nakoming als
het middel dat inbreuk maakt op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar: 
Where a performance has an exclusively personal character, enforcement would interfere with
the personal freedom of the obligor.39
Ook Narasimhan relativeert het bezwaar dat nakoming een onaanvaardbare
inbreuk zou maken op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar:40
While even voluntary servitude can be objectionable, it does not follow that any compulsion of
services is objectionable. The appropriateness of compelling performance will turn on the extent
to which the contractual relationship infringes upon personal liberty and the manner of the in-
fringement. If a grant of specific performance does not seriously infringe upon liberty, and the
34 Wéry 1993, nr. 151 e.v., p. 207 e.v.; en Wéry 2001, p. 214.
35 Wéry 1993, nr. 45-46, p. 65-67.
36 Wéry’s zienswijze heeft ook in Frankrijk brede navolging gevonden, zie bijv. Viney & Jourdain 2001, nr. 16.1
en 17.2, p. 31-33 en 39-40. 
37 Zie Lando & Beale 2000, p. 396.
38 Vgl. Stein 1990, nr. 13.
39 Unidroit Principles 2004, p. 212.
40 Narasimhan 1987, p. 92.
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problems of compelling unwilling association are absent, the fact that the contract is for personal
services should not allow the promisor greater scope to extract a higher price midstream than in
any other type of contract. 
Volgens Wéry dient de rechter een schuldenaar die heeft toegezegd een verbinte-
nis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening te verrichten in beginsel tot nakoming
te kunnen veroordelen. De executiemogelijkheden van zo’n veroordeling zijn ech-
ter beperkt.41 Het is ook deze benadering die is gekozen in het ‘Avant-Projet de
reforme du droit des obligations’, een voorstel voor de herziening van een deel van
het Franse verbintenissenrecht.42 Art. 1154 van het herzieningsvoorstel, dat is
voorgesteld ter vervanging van art. 1142 C.c., luidt: 
L’obligation de faire s’exécute si possible en nature. 
Son exécution peut être ordonnée sous astreinte ou un autre moyen de contrainte, sauf si la pres-
tation attendue a un caractère éminemment personnel.
En aucun cas, elle ne peut être obtenue par une coercition attentatoire à la liberté ou à la dignité
de débiteur. À défaut d’exécution en nature, l’obligation de faire se résout en dommages-intérêts. 
Op grond van art. 1154 heeft de schuldeiser in beginsel een recht op een veroor-
deling tot nakoming van alle verbintenissen om te doen, ook van de hoogstper-
soonlijke verbintenissen.43 Is het geen lood om oud ijzer om wel de veroordeling
toe te staan, maar niet de executie daarvan? Zoals ik hierna zal uitwerken,44 zijn er
goede argumenten aan te dragen voor een veroordeling tot nakoming, ook indien
die veroordeling niet kan worden geëxecuteerd. 
4.3.3 De contraproductiviteit van dwang 
Nu is vastgesteld dat de veroordeling tot nakoming als zodanig geen inbreuk
maakt op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar, rijst de vraag of de andere
twee bezwaren die in de PECL en de Unidroit Principles zijn genoemd de uitzon-
dering op het recht op nakoming rechtvaardigen.
Het tweede argument is dat een veroordeling tot nakoming contraproductief is,
omdat het dwangaspect aan de correcte uitvoering van de hoogstpersoonlijke ver-
41 Zie par. 4.3.4.
42 In het licht van de toelichting op het ‘Avant-Projet de reforme du droit des obligation et du droit de la pres-
cription 2005’ wordt duidelijk dat niet de veroordeling tot nakoming, maar alleen de dwangsom is uitgesloten
bij een verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening, p. 39-40: “on ne peut contraindre par la force un
entrepreneur à effectuer les travaux promis (…), alors qu’on peut le lui enjoindre sous astreinte; mais l’astreinte
cesse d’être possible si la prestation présente un caractère éminemment personnel.” Zie ook Delebecque 2006,
p. 101-103; en Rochfeld 2006, p. 115-117. 
43 Een andere lezing van de bepaling is echter ook mogelijk. Faure-Abbad lijkt ervan uit te gaan dat art. 1154 ook
de mogelijkheid van een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening
uitsluit. Faure-Abbad 2007, p. 167 schrijft dat krachtens het nieuwe art. 1154 : ‘l’exécution in specie est
impossible pour les prestations à caractère éminemment personnel (…)’, en dat : ‘l’article 1154 écarte l’exé-
cution en nature toutes les fois où elle attenterait (à la liberté ou à la dignité du débiteur).’
44 Zie par. 4.3.4.
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bintenis in de weg staat. Zoals in de vorige paragraaf naar voren kwam, is de ver-
oordeling tot nakoming als zodanig echter geen dwangmiddel, omdat – in de
woorden van Drion – ‘de rechter wel beveelt, maar niet dwingt’.45 De introductie
van de mogelijkheid van een veroordeling tot nakoming bij verbintenissen tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening zal naar mijn inschatting ook niet tot nodelo-
ze veroordelingen leiden. De schuldeiser zal doorgaans goed in staat zijn in te
schatten of een veroordeling tot nakoming effectief zal zijn. De vordering tot
nakoming getuigt van vertrouwen van de schuldeiser in de kwaliteiten van de
schuldenaar.46 Een kennelijk onredelijke vordering tot nakoming kan de rechter op
grond van art. 3:13 (misbruik van recht) afwijzen.
Het derde argument tegen nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis is
dat de naleving van een dergelijke veroordeling voor de rechter moeilijk te con-
troleren is. Dit argument is onder meer ontleend aan het ‘constant supervision’-
criterium uit het Anglo-Amerikaanse recht.47 Op grond van dit criterium toetst de
Engelse rechter bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van de vordering of hij
kan nagaan of de schuldenaar op correcte wijze uitvoering heeft gegeven aan de
veroordeling.48 Indien de rechter niet helder kan omschrijven wat hij van de schul-
denaar verwacht, zal hij geen veroordeling tot nakoming uitspreken.49 Als de rech-
ter niet duidelijk in zijn dictum kan omschrijven wat de schuldenaar moet doen,
zal hij ook niet goed in staat zijn executiegeschillen te beslechten over de vraag of
de schuldenaar de veroordeling juist heeft nageleefd.50 Vooral bij hoogstpersoon-
lijke verbintenissen is het moeilijk in concreto aan te geven wat precies van de
schuldenaar wordt gevergd. In de woorden van Debily:51
La constatation que cette liberté (de individuele vrijheid van de schuldenaar, DH) est la condi-
tion sine qua non de la satisfaction en nature du créancier.
Het unieke, intellectuele of artistieke karakter van de hoogstpersoonlijke verbin-
tenis staat naar Engels recht in de weg aan een gedetailleerde omschrijving van de
(eindtermen van de) prestatie. De hoofdlijnen van de prestatie zijn weliswaar dui-
delijk aan te geven, de schuldenaar moet een boek schrijven, of in een toneelstuk
spelen, maar de invulling daarvan is nu juist aan de schuldenaar overgelaten. Dit
laatste aspect is beeldend verwoord door Megarry J:52
45 Drion (1962) 1982, p. 105.
46 Sharpe 1992, nr. 7-28.
47 Martin 2005, nr. 24-024, p. 739.
48 Jones & Goodhart 1996, p. 44-54. Zie ook par. 8.2.6.
49 Dat de rechter het dictum voldoende concreet dient te omschrijven, geldt in alle onderzochte rechtsstelsels als
noodzakelijk voorwaarde voor de executie. Voor Duitsland, bijv. Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 198,
p. 104; voor Frankrijk Robin 2006, nr. 52, p. 34; voor Nederland met betrekking tot de formulering van een
rechterlijk verbod Van Nispen 1978, p. 397 e.v.
50 Burrows 2004, p. 482; en Spry 2001, p. 119.
51 Debily 2002, nr. 101, p. 115.
52 CH Giles & Co Ltd v Morris and others [1972] 1 All ER Ch.D. 960, op p. 969-970. 
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If a singer contracts to sing, there could no doubt be proceedings for committal if, ordered to
sing, the singer remained obstinately dumb. But if instead the singer sang flat, or sharp, or too
fast, or too slowly, or too loudly or too quietly, or resorted to a dozen of the manifestations of
temperament traditionally associated with some singers, the threat of committal would reveal
itself as a most unsatisfactory weapon; for who could say whether the imperfections of perfor-
mance were natural or self-induced? To make an order with such possibilities of evasion would
be vain; and so the order will not be made.
De vraag rijst of de bezwaarlijke rechterlijke controle op de naleving van een ver-
oordeling tot nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis de beperking van
het recht op nakoming rechtvaardigt. 
Eventuele problemen bij de controle van een veroordeling tot nakoming recht-
vaardigen mijns inziens niet de a priori uitsluiting van een veroordeling tot nako-
ming.53 Het bepaalbaarheidsvereiste van art. 6:227,54 biedt voldoende basis om
een veroordeling tot nakoming uit te spreken. Of de schuldenaar de veroordeling
op de juiste manier heeft uitgevoerd, dient aan de hand van uitleg van het veroor-
delend vonnis te worden vastgesteld. Het doel en de strekking van de veroordeling
dienen hierbij als richtsnoer.55 Hierin verschilt de verbintenis tot hoogstpersoon-
lijke dienstverlening niet van andere (inspannings)verbintenissen. Overigens is
het maar de vraag of een veroordeling tot schadevergoeding in dit geval minder
problemen oplevert dan een veroordeling tot nakoming. Immers ook bij een ver-
oordeling tot schadevergoeding dient de rechter na te gaan of de schuldenaar is
tekortgeschoten. Daartoe moet hij eerst vaststellen waartoe de schuldenaar gehou-
den was en dat vergelijken met de geleverde prestatie. Er is mijns inziens geen
verschil tussen de gerechtelijke vaststelling of de schuldenaar in de nakoming van
zijn verbintenis is tekortgeschoten (schadevergoeding) en de gerechtelijke vast-
stelling of de schuldenaar de veroordeling tot nakoming al dan niet correct heeft
nageleefd (nakoming).56 Dat de rechter enige terughoudendheid in acht neemt bij
de beoordeling of een schuldenaar op de juiste wijze uitvoering heeft gegeven aan
een (hoogst)persoonlijke verbintenis illustreert de Sinterklaasuitspraak van de
rechtbank Groningen. In deze zaak klaagde de Events Groep over het optreden van
een bij de Sinterklaas-Verhuur ingehuurde Sinterklaas en Zwarte Pieten:57
53 De omschrijfbaarheid van de prestatie en de bepaaldheid van het dictum zijn daarentegen wel onderwerpen die
spelen op het aan nakoming grenzende terrein van het gerechtelijk verbod en bevel bij een (dreigende) onrecht-
matige daad (art. 3:296 BW), zie Van Nispen 1978, p. 416-441. Vgl. ook Mak 2006, p. 134. 
54 HR 11 maart 1983, NJ 1983, 585 m.nt. Pas, de omstandigheid dat partijen nog verdeeld zijn over de concrete
resultaten waartoe de in de overeenkomst vervatte afspraken moeten leiden, sluit niet uit dat de nakoming van
deze verplichting door een met bedreiging van een dwangsom versterkte veroordeling tot nakoming in rechte
kan worden afgedwongen. 
55 HR 15 november 2002, NJ 2004, 410, r.o. 3.5.
56 Niet te ontkennen valt evenwel dat bij een veroordeling tot schadevergoeding de rechter zich slechts één keer
dient uit te spreken over de zaak, terwijl bij een veroordeling tot nakoming de rechter herhaaldelijk geadieerd
kan worden: eerst bij het uitspreken van de veroordeling en vervolgens bij eventuele executiegeschillen over de
naleving van de veroordeling.
57 Rechtbank Groningen (Sector Kanton), 17 oktober 2007, 325896 CV EXPL 07-5278, overweging 5.9 (Events
Groep/Sinterklaas Verhuur). 
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In het licht van eerder gememoreerde artistieke vrijheid en grenzen en het verschil van (goede)
smaak kan het Sinterklaas voorts niet worden tegengeworpen dat hij - in de ogen van de vol-
wassenen - geen spanningsboog opbouwt, snel spreekt, zwijgzaam, kortaf en zakelijk is of zich
door de kennelijk nogal dominante Hoofdpiet laat overtroeven. De uitlating “sexy meisjes”
levert zonder nadere toelichting van Events Groep, welke toelichting ontbreekt, evenmin een
tekortkoming op als bedoeld in artikel 6:265 lid 1 van het Burgerlijk Wetboek. De omstandig-
heid dat Sinterklaas heeft nagelaten een huilend meisje in een groep van 80 kinderen adequaat
te troosten maakt dat oordeel niet anders al was het maar omdat de door Events Groep gekozen
bewoordingen niet duidelijk maken wat onder de gegeven omstandigheden van Sinterklaas werd
verwacht. Ook de stelling dat Sinterklaas zich achter de coulissen afstandelijk gedroeg jegens de
als Zwarte Piet verklede medewerkers van de opdrachtgever kan Events Groep niet baten.
Deze uitspraak illustreert dat de rechter op marginale wijze toetst of de schulde-
naar de verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening correct is nagekomen.
Dit neemt echter niet weg dat, als de rechter tot het oordeel komen dat de schul-
denaar daarin niet is geslaagd, hij vordering tot nakoming van de schuldeiser kan
toewijzen.58
4.3.4 Een veroordeling tot nakoming zonder dwangsom 
Gesteld dat de schuldenaar van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke verbintenis
tot nakoming kan worden veroordeeld, kan de schuldeiser die veroordeling dan
ook ten uitvoer leggen?
Het uitoefenen van fysieke dwang op de schuldenaar om hem tot nakoming
aan te zetten is in zijn algemeenheid al een uitzonderlijk dwangmiddel,59 maar bij
een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening is dit dwangmiddel in alle
onderzochte rechtsstelsels uitgesloten.60 Evenmin is er plaats voor de rechterlijke
machtiging, nu de hoogstpersoonlijke verbintenis waartoe de schuldenaar zich
heeft verbonden niet door een derde kan worden uitgevoerd. Een hoogstpersoon-
lijke verbintenis is immers een verbintenis die onlosmakelijk met de persoon van
de schuldenaar is verbonden.61
Kan de schuldeiser een veroordeling tot nakoming verkrijgen van een verbin-
tenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening versterkt met een dwangsom?
58 Met de vaststelling dat een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverle-
ning in beginsel mogelijk moet zijn, is de uitzondering van art. 3:296 ‘de aard der verplichting’ evenwel niet
betekenisloos geworden. In de contractuele sfeer kan de aard van een verbintenis zich bijv. tegen nakoming ver-
zetten in het geval van een door de burger ingestelde vordering tot nakoming van een zogenaamde bevoegdhe-
denovereenkomst. De belangen van derden kunnen meebrengen dat de overheid een toegezegd besluit niet kan
nemen en de schuldenaar derhalve geen nakoming kan afdwingen van een daarop ziende overeenkomst. Zie
Scheltema 2006, p. 131-134. Voorts heeft art. 3:296 betekenis buiten het contractenrecht, bijv. HR 21 maart
2003, NJ 2003, 691, r.o. 3.5 (de rechter kan de staat niet bevelen een richtlijn te implementeren.) Zie voor ande-
re voorbeelden Deurvorst (Onrechtmatige daad), aant. 203. 
59 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 640.
60 Voor Nederland Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 640 en 643; en Stein 1988, p. 347; voor Frankrijk Viney 2001,
p. 186; voor Engeland Peel 2007, nr. 21-035, p. 1111-1112; voor Duitsland § 765a ZPO.
61 Zie par. 9.3.2.
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Naar Frans en Duits recht wordt deze vraag in beginsel ontkennend beantwoord.62
De (psychologische) druk die de dwangsom bij de schuldenaar teweegbrengt
wordt beschouwd als een onaanvaardbare inbreuk op de vrijheid van de schulde-
naar.63
Nederlandse en Franse auteurs hebben de opvatting verdedigd dat de rechter
een dwangsom moet kunnen koppelen aan een veroordeling tot nakoming van een
verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening. De gedachte is dat de dwang-
som toelaatbaar is omdat een dwangsom, anders dan fysieke dwang, geen directe
inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar maakt. De schuldenaar
behoudt in ieder geval zijn (lichamelijke) vrijheid als hij de veroordeling trot-
seert.64
Mijns inziens dient een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening niet te worden gekoppeld aan een dwangsom.
Ondanks het feit dat de schuldenaar zich contractueel heeft verbonden tot het ver-
richten van de hoogstpersoonlijke prestatie verzet de persoonlijke vrijheid van de
schuldenaar zich tegen de toepassing van dit externe pressiemiddel. De verbinte-
nis raakt zo direct aan het persoonlijkheidsrecht van de schuldenaar dat zij zich er
niet toe leent om door dwangmiddelen te worden afgedwongen.65 Het breken van
de wil van de schuldenaar om een prestatie te verrichten die zo samenhangt met
zijn persoon is mijns inziens onaanvaardbaar. Voorts vergt nakoming van een ver-
bintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening de inzet van hoogstpersoonlijke
kwaliteiten van de schuldenaar en kunnen derden niet met zekerheid vaststellen of
de schuldenaar daadwerkelijk over die kwaliteiten beschikt. Dit is dan ook een van
de redenen waarom naar Duits recht geen dwangsom (§ 888 ZPO) wordt verbon-
den aan een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot hoogstpersoonlij-
ke dienstverlening:66
§ 888 scheidet aus, wenn die Handlung besondere individuelle Fähigkeiten künstlerischer oder
wissenschaftlicher Art voraussetzt, da diese beim Schuldner fast nie sicher festzustellen wären
und durch ungenügende Ausführung widerlegt werden würden.
62 Voor Frankrijk, Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1123, p. 1072; voor Duitsland Zöller-Stöber 2007, § 888,
nr. 17-19; Hartmann 2007, § 888, nr. 21-25. Het Engelse recht kent geen met een dwangsom te vergelijken
dwangmiddel.
63 Bijv. Debily 2002, nr. 429, p. 441-442; zie ook art. 1154 alinea 2 Avant-Projet de reforme du droit des obliga-
tion et du droit de la prescription 2005.
64 Vgl. voor Nederland Jongbloed 1987, p. 34-35; Jongbloed 2007, p. 65; Jongbloed 1991, p. 3 en 67-70. Voor
Frankrijk Chabas 1998, nr. 948, p. 1031-1032; Hubrecht 1970, p. 198; Debily 2002, nr. 434-439, p. 446-452;
en Wéry 1993, nr. 59, p. 79-80.
65 In die richting gaat ook Hartkamp, alhoewel niet geheel duidelijk is of dit type verbintenissen volgens
Hartkamp in de weg staat aan een veroordeling tot nakoming of alleen aan het afdwingen van de veroordeling,
zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 45b. Smits gaat ervan uit dat een schuldenaar van een verbintenis tot
(hoogst)persoonlijke dienstverlening (i.c. een naaktmodel dat zich verbindt in een tijdschrift te zullen poseren
in een setting die als harde porno is te kwalificeren) zich steeds moet kunnen bevrijden van de overeenkomst,
maar dat hij schadevergoeding moet betalen als zijn alsnog opgekomen bezwaren niet oprecht zijn (bijv. hij gaat
voor de concurrent werken), zie Smits 2003a, p. 100.
66 Stein/Jonas-Brhem 2004, § 888, nr. 16. In dezelfde zin Lackmann 2007, § 888, nr. 6: ‘Nach Abs. 1 S. 1 (van §
888, DH), dürfen Zwangsmittel dann nicht verhängt werden, wenn die Handlung ausschließlich vom Willen
des Schuldners abhängig ist. Dies ist der Fall bei höchstpersönlichen Leistungen, etwa wenn die Vornahme der
Handlung besondere künstlerische oder wissenschaftliche Fähigkeiten voraussetzt, also nicht nur vom Willen
abhängig ist.’
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Bovendien zal dwang mogelijkerwijs niet het gewenste effect hebben, omdat de
verhouding tussen partijen zo gebrouilleerd is dat een succesvolle uitvoering van
de veroordeling hierdoor wordt gehinderd.67 Met onwillige honden is het kwaad
hazen vangen.68 Voorts bestaat de kans dat een dwangsom de schuldenaar welis-
waar onder druk zet om de verbintenis uit te voeren, maar dat het dwangaspect
juist de correcte nakoming frustreert.69 Dwang en (creatieve of intellectuele) vrij-
heid gaan nu eenmaal moeilijk samen.70 Zoals in de voorgaande paragrafen is toe-
gelicht, verzetten de aan de PECL en Unidroit Principles ontleende argumenten
zich niet tegen de veroordeling tot nakoming als zodanig.71 Twee van de drie argu-
menten hebben echter wel overtuigingskracht in de fase van de tenuitvoerlegging.
Zowel vanwege de inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar, als het
contraproductieve effect van dwang dient een dwangsom bij een veroordeling tot
nakoming van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening mijns
inziens achterwege te blijven.72
De niet-toepasselijkheid van de dwangsom, neemt echter niet weg dat de rech-
ter de schuldenaar in beginsel wel kan veroordelen tot nakoming van de verbinte-
nis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening.73 Volgens Wéry,74 geïnspireerd door
Pothier,75 dient de rechter in plaats van een dwangsom (of een ander executiemid-
del) te bepalen dat, indien de schuldenaar niet binnen een bepaalde tijd de verbin-
tenis nakomt, de verbintenis wordt omgezet in een subsidiaire veroordeling tot
67 Sharpe 1992, nr. 7.510; Debily 2002, nr. 430, p. 442; en Jongbloed 1987, p. 34.
68 Of zoals de Engelsen zeggen: ‘One can bring a horse to the water, but nobody can make him drink.’ Voor de
nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis zijn fricties tussen partijen funest, omdat het de samenwer-
king verstoort, zie Furmston 2007, p. 801; en Birks 2000b, nr. 18.179, p. 871.
69 Een verbintenis om (op hoog niveau) te voetballen is m.i. hoogstpersoonlijk vanwege de impact op de fysieke
energie van de voetballer. In de wereld van het betaalde voetbal is de praktijk zo dat als een voetballer weg wil
bij zijn club maar hij een daartoe aangespannen arbitrage verliest, de relatie meestal zo verslechterd is, dat de
club doorgaans toch met de transfer instemt vanwege de verstoorde arbeidsrelatie, zoals bijv. FC Groningen dat
uiteindelijk toch instemt met de transfer van Suarez en later Silva naar Ajax. En Ajax die na het winnen van
een arbitragezaak Frank en Ronald De Boer toch naar Barcelona laat gaan. Ook komt het voor dat voetballers,
die er niet in slagen het contract met hun club te verbreken, eieren voor hun geld kiezen en voor hun oude club
blijven spelen, zoals Hatm Trabelsi bij Ajax na een mislukte transferpoging van Arsenal, en Alves voor FC
Heerenveen. Uitzonderlijk in het conflict tussen Trabelsi en Ajax was dat Trabelsi ruim 8 maanden heeft gewei-
gerd om voor Ajax te spelen. Het is nooit duidelijk geworden of deze werkweigering was ingegeven door onwil
van de voetballer, of (ook) aan een blessure lag.
70 Het Engelse recht laat zien dat de grens tussen aanvaardbare dwang en onaanvaardbare dwang niet altijd scherp
te trekken is. In het standaardarrest Lumley v Wagner (1852) 1 GM & G, p. 619 heeft de Court of Appeal een
‘injunction’ (rechterlijk verbod) gegeven ter voorkoming dat een zangeres haar verplichting zou schenden om
voor een ander operahuis te zingen dan het ‘Her Majesty’s Theatre’ waarmee zij was overeengekomen een opera
uit te voeren. Indirect was het verbod om voor een ander operahuis te zingen uiteraard wel een stimulans om
het contract met het eerste operahuis na te komen. De druk van een ‘injunction’ op de schuldenaar mag echter
niet zo groot zijn, dat de schuldenaar feitelijk wordt gedwongen de positief geformuleerde contractsverplich-
tingen te voldoen, zie Provident Financial Group plc and another v Hayward [1989] 3 All ER CA 298, op p.
304; en Jones & Goodhart 1996, p. 170-171 en 178-181. 
71 Unidroit Principles 2004, p. 212 en Lando & Beale 2000, p. 397. Zie par. 4.3.1, par. 4.3.2 en par. 4.3.3. 
72 Het derde argument uit de PECL en het Unidroit verdrag, de veroordeling tot nakoming kan niet voldoende
nauwkeurig geformuleerd worden, speelt in de fase van de tenuitvoerlegging geen rol.
73 In dezelfde zin, Blaauw 1980, p. 6; en Van Opstall 1976, p. 126. Vgl. ook Verkade 1984, p. 570-571, noot 37,
die in de woorden ‘de aard van de verplichting’ van art. 3:296 alleen een restrictie ziet met betrekking tot exe-
cutiedwang.
74 Wéry 1993, nr. 151, p. 206-208; en Wéry 2001, p. 215. 
75 Pothier 1848, p. 69.
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schadevergoeding.76 De veroordeling tot nakoming onderstreept de contractsband
en het pacta sunt servanda-beginsel. In het Engelse recht komt een vergelijkbare
tussenoplossing voor bij de vordering tot nakoming van een werknemer tot werk-
hervatting na een onregelmatig ontslag. Hoewel verbintenissen die voortvloeien
uit arbeidsovereenkomsten naar Engels recht in beginsel niet met een veroordeling
tot nakoming afdwingbaar zijn,77 kan de Engelse rechter de werkgever onder
omstandigheden wel veroordelen om de werknemer weer in dienst te nemen.78
Deze veroordeling is echter niet voor tenuitvoerlegging vatbaar en de weigering
van de werkgever hieraan gehoor te geven, resulteert in een aanspraak van de
werknemer op vervangende schadevergoeding.79 Deze oplossing spreekt mij aan.
De rechter zou de schuldenaar van een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienst-
verlening in beginsel wel tot nakoming moeten kunnen veroordelen. Ook Van
Nispen ziet ruimte voor een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening:80
Ik zie niet in waarom ten aanzien van sommige persoonlijke verplichtingen – waarbij dan in de
eerste plaats zou moeten worden gedacht aan die om een min of meer artistieke prestatie te ver-
richten – een rechterlijk bevel tot naleving principieel dient te worden uitgesloten. Inderdaad is
soms de gezindheid waarmee de verbintenis wordt voldaan zo bepalend voor het resultaat dat het
belang van de crediteur niet daadwerkelijk gebaat kan zijn bij de levering van een afgedwongen
prestatie. In zo’n geval is het juist om af te zien van dreiging met executiemaatregelen maar dan
nog gaat van een veroordeling op zichzelf een morele pressie op de debiteur uit en tegen dit laat-
ste valt toch geen steekhoudend bezwaar aan te voeren.
Bij het uitspreken van de veroordeling dient de rechter, mits gevorderd, mijns
inziens tevens te bepalen dat als naleving van de veroordeling binnen een door de
rechter bepaalde tijd uitblijft, de schuldenaar schadevergoedingsplichtig is voor
vervangende schadevergoeding en vertragingsschade. Indien mogelijk dient de
rechter het schadebedrag reeds op het moment van de veroordeling te begroten.
De vraag dient zich aan wat een schuldeiser heeft aan een veroordeling tot
nakoming die hij niet ten uitvoer kan leggen. Heeft het enige toegevoegde waarde
in vergelijking met de situatie dat de schuldeiser direct een actie tot schadever-
goeding moet instellen, omdat de schuldenaar zich met succes tegen nakoming
verweert met de stelling dat de aard van de verbintenis zich tegen een veroorde-
ling tot nakoming verzet?
76 Vgl. Van Opstall 1948, p. 7 die ervan uitgaat dat onder omstandigheden een veroordeling tot nakoming moge-
lijk is, zonder dat die veroordeling executabel is. De schuldeiser resteert in dat geval slechts een recht op ver-
vangende schadevergoeding.
77 Zie Spry 2001, p. 119-125 voor een gedetailleerde bespreking van de hoofdregel en de uitzonderingen.
78 Sec. 114, 115 jo sec. 236 jo. sec. 295(1) Employment Rights Act 1996. In Hill v C.A. Parsons & Co. Ltd [1971]
3 All ER CA 1345 werd een werkgever veroordeeld om na een onregelmatig ontslag zijn werknemer weer in
dienst te nemen, omdat vaststond dat het ontslag de goede verhouding tussen partijen niet had verstoord.
79 Treitel 2004a, nr. 27-01, p. 1532-1533.
80 Van Nispen 1978, nr. 177, p. 305.
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De veroordeling tot nakoming op ‘straffe van’ betaling van vervangende schade-
vergoeding heeft als voordeel dat de uitspraak de schuldenaar ertoe kan bewegen
de hoogstpersoonlijke prestatie alsnog te verrichten.81 Hofmann schrijft over het
nut van een veroordeling tot nakoming:82
Denkbaar is toch dat de schuldenaar door de uitspraak van de rechter overtuigd dat hij tot pres-
teren gehouden is, daartoe overgaat zonder dat dwangmiddelen worden toegepast, of dat die uit-
spraak hem er toe brengt tot presteren over te gaan uit vrees dat bij gebreke daarvan de verbin-
tenis zal worden omgezet in een verplichting tot vervangende schadevergoeding, welke omzet-
ting veelal voor hem nadelig is (…).
Een soortgelijke functie ziet Schelhaas weggelegd voor het schadefixerende boe-
tebeding:83
Het – niet primair nagestreefde – effect van een zuiver schadefixerend boetebeding [kan] ook tot
nakoming stimuleren omdat de debiteur van tevoren weet dat hij een bepaalde geldsom moet
betalen als hij tekortschiet.
Voorts kan de schuldenaar, als hij ertoe overgaat de veroordeling tot nakoming na
te leven, een zelfstandig belang hebben bij de correcte uitvoering daarvan. Zo
meent Ulen dat de professionele standaard van een artiest hem ervan zal weer-
houden broddelwerk te leveren:84
(…) the force of competition may temper the defendant’s urge to misperform in some manner.
A., for example, must take care for his future employability on the stage (…) and this fact may
spur him to produce as creditable a Hamlet as if he were acting for the sheer love of it, rather
than under threat of contempt of court.
In tegenstelling tot een (hoge) dwangsom veroorzaakt de ‘subsidiaire’ veroorde-
ling tot schadevergoeding geen onaanvaardbare druk voor de schuldenaar.
Schadevergoeding heeft anders dan een dwangsom geen cumulatief effect. Een
schuldenaar die een dwangsom verbeurt, is de dwangsom verschuldigd naast de
hoofdverbintenis. De vervangende schadevergoeding daarentegen treedt in de
plaats van de primaire verbintenis. Anders dan de dwangsom dient de vervangen-
de schadevergoeding bovendien alleen ter compensatie van het door de schuldei-
ser geleden nadeel en heeft schadevergoeding geen punitieve of aansporende func-
tie.85 De prikkel die van de dreigende omzetting uitgaat, zal dan ook aanmerkelijk
81 Vgl. ook Schelhaas 2004, p. 442-452 die de brede toepassing van een aansporend contractmechanisme, de con-
tractuele boete, bepleit.
82 Vgl. Van Opstall 1976, p. 126.
83 Schelhaas 2004, p. 450.
84 Ulen 1984, p. 400.
85 Het hoogstpersoonlijke karakter van een verbintenis lijkt zich naar geldend recht niet te verzetten tegen het ver-
beuren van een contractuele boete. Zelfs in arbeidsverhoudingen is een contractuele boete toegestaan (art.
7:650), maar een dwangsom niet (art. 7:659). Schelhaas merkt het hoogstpersoonlijke karakter van de verbin-
tenis niet op als matigingsgrond voor de boete, zie Schelhaas 2004, p. 86-99. De verhouding tussen de aard van
de verbintenis, de dwangsom en de contractuele boete leent zich voor vervolgonderzoek.
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minder sterk zijn dan de prikkel die van een (hoge) dwangsom uitgaat. Een voor-
waardelijke veroordeling tot nakoming is bovendien niet nadeliger dan wanneer
de schuldenaar zonder voorafgaande veroordeling tot nakoming door de rechter
tot vervangende schadevergoeding zou worden veroordeeld. De mogelijkheid om
al dan niet gehoor te geven aan de veroordeling tot nakoming vergroot slechts zijn
keuzemogelijkheid.86 De voorwaardelijke veroordeling tot schadevergoeding
vormt een milde prikkel om gehoor te geven aan de veroordeling tot nakoming.
Wéry schrijft:87
La perspective d’avoir à payer des dommages et intérêts par jour de retard dans l’exécution de
la décision peut-elle produire, elle aussi, un effet dissuasif sur le cocontractant récalcitrant.
Een mogelijk nadeel van de niet-executabele veroordeling tot nakoming is dat het
gezag van het rechterlijk oordeel kan worden geschaad, indien de veroordeling tot
nakoming niet tenuitvoer kan worden gelegd.88 De extra nakomingsprikkel die de
veroordeling creëert, weegt mijns inziens echter zwaarder dan de mogelijkheid dat
de niet-executabele veroordeling afbreuk kan doen aan het gezag van rechterlijke
uitspraken.89 Bovendien kan men zich afvragen of een veroordeling tot nakoming
die bij niet-naleving oplost in de verplichting schadevergoeding te betalen,
afbreuk doet aan het gezag van de rechterlijke uitspraken.90 Hoewel de veroorde-
ling geen kracht kan worden bijgezet met dwangmiddelen staat de schuldeiser niet
met lege handen, omdat de executabele ‘voorwaardelijke’ veroordeling’ tot scha-
devergoeding automatisch in werking treedt. Het negeren van de veroordeling
blijft voor de schuldenaar derhalve niet zonder gevolgen. 
4.4 Dwangsom bij de niet-hoogstpersoonlijke verbintenis 
In par. 4.3 heb ik stilgestaan bij de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverle-
ning. De ‘gewone’ (niet-hoogstpersoonlijke) verbintenis tot persoonlijke dienst-
verlening is minder verknocht aan de persoon van de schuldenaar, maar ook bij
deze verbintenis dient de schuldenaar zelf en niet een derde de prestatie uit te voe-
86 Indien de schuldenaar na een veroordeling tot nakoming niet tot nakoming bereid is, zal hij zich m.i. ook van
zijn verbintenis kunnen bevrijden door vervangende schadevergoeding te betalen vóórdat het door de rechter
bepaalde moment is verstreken waarop de primaire verbintenis wordt omgezet in een verbintenis tot vervan-
gende schadevergoeding. Op deze wijze kan hij eventuele vertragingsschade voorkomen.
87 Wéry 1993, nr. 151, p. 208.
88 Laithier 2004, nr. 48, p. 75. Vgl. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 640: ‘Daar elke veroordelend vonnis dient te
worden nagekomen, mogen wij voorop stellen dat, zo enigszins mogelijk, de veroordeling tot nakoming moet
kunnen worden tenuitvoergelegd.’
89 Zo ook Drion (1962) 1982, p. 105. Vgl. ook Jongbloed 1987, p. 8, die een veroordeling tot nakoming niet
afhankelijk wil maken van het al dan niet mogelijk zijn van de executie van die veroordeling. Zie ook par. 8.2.6.
90 Ontkennend Wéry 1993, nr. 151, p. 207: ‘Impossibilité d’exécution forcée en nature ne signifie donc point
impossibilité pour le juge d’enjoindre au débiteur de s’exécuter en nature ! (…) A supposer que l’exécution
forcée en nature soit in casu possible, il n’en demeure pas moins encore toute une panoplie de sanctions dont
le juge pourra, á la requête du créancier, assortir la prescription de sa sentence. Par la pression qu’elles feront
peser sur la volonté du débiteur, celles-ci renforceront utilement l’effectivité du jugement de condamnation en
incitant sont destinataire à s’y conformer.’
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ren. Kenmerkend voorbeeld van een hoogstpersoonlijke verbintenis is de ver-
plichting die een auteur jegens zijn uitgever op zich heeft genomen om een
bepaald werk te schrijven.91 Indien de auteur het toegezegde werk reeds heeft ver-
vaardigd, is de aanspraak van de uitgever op afgifte van de gereedgekomen kopij
een ‘gewone’ persoonlijke verbintenis.92 Van persoonlijke verbintenissen die geen
hoogstpersoonlijk karakter hebben, is ook sprake indien een schuldeiser met een
partij heeft gecontracteerd vanwege zijn grote vakmanschap. Een gerenommeerd
financieel planner, timmerman of arts met wie de wederpartij heeft gecontracteerd
vanwege zijn capaciteiten, dient de verbintenis in beginsel persoonlijk, of in ieder
geval onder zijn regie uit te voeren. Als voor een verbintenis tot hoogstpersoonlij-
ke dienstverlening een veroordeling tot nakoming in beginsel al mogelijk moet
zijn,93 dan geldt dit a fortiori voor de niet-hoogstpersoonlijke verbintenis tot per-
soonlijke dienstverlening.94 Hierna bespreek ik dat de schuldenaar zich wel tegen
een vordering tot nakoming van een verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienst-
verlening moet kunnen verweren als nakoming voor hem onevenredig nadelig is
geworden.95
In de voorgaande paragraaf is besproken dat de veroordeling tot nakoming van
een verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening zich oplost in een verbinte-
nis tot vervangende schadevergoeding als de schuldenaar nalaat de veroordeling
uit te voeren. Kan een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot niet-
hoogstpersoonlijke, dienstverlening wél op straffe van een dwangsom ten uitvoer
worden gelegd?
Wat de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening onderscheidt van de
verbintenis tot persoonlijke dienstverlening is het type inspanning dat de schulde-
naar moet verrichten om zich van de verbintenis te bevrijden. Verbintenissen met
een wetenschappelijk, cultureel of religieus karakter, dan wel verbintenissen die
lichamelijk veel van de schuldenaar vergen zullen eerder als hoogstpersoonlijk
kunnen worden gekenmerkt. Bij dat type verbintenissen is mijns inziens geen
plaats voor een dwangsom.96 Naarmate de prestatie waartoe de schuldenaar zich
verbindt echter een minder groot beslag legt op de persoonlijke vrijheid van de
91 Parl. Gesch. Boek 3, p. 896.
92 Vgl. Verkade 1984, p. 570, noot 37; De Vries 1997a, p. 23-24; en Van Nispen 2003, nr. 12. In 1900 besliste de
Cour de cassation anders toen het in de Lady Eden zaak een tegen een portretschilder ingestelde vordering tot
nakoming afwees die was gericht op de afgifte van portret dat weliswaar was voltooid, maar die de schilder een
ander hoofd had gegeven dan dat van de opdrachtgeefster, zie Civ. 14 maart 1900, S. 1900.1.489 geciteerd in
Beale e.a. 2002, p. 699. De Engelse rechter veroordeelde een schuldenaar wel tot afgifte van reeds geprodu-
ceerde muziek in Barrow v Chappel & Co. Ltd (1) (1951), 62 aangehaald in Joseph v National Magazine Co.
Ltd [1958] 3 All ER Ch.D. 52, op p. 54.
93 Zie par. 4.3.4.
94 Ondanks de terughoudendheid die in Engeland bestaat bij een veroordeling tot nakoming van (hoogst)per-
soonlijke verbintenissen, heeft de schuldeiser bij persoonlijk te verrichten verbintenissen die voortvloeien uit
bouwcontracten en reparatieverplichtingen uit huurovereenkomsten doorgaans wel een recht op nakoming.
Over bouwcontracten, zie Jones & Goodhart 1996, p. 185 e.v; en Treitel 2004a, nr. 27-027/27-028, p. 1538-
1539. Over reparatieverplichting uit de huurovereenkomst, zie Lawrence Collins in Rainbow Estates Ltd v
Tokenhold Ltd and another [1989] 2 All ER Ch.D. 860, op p. 868, en S. 17 van de Landlord and Tenant Act
1985.
95 Zie par. 4.5.
96 Zie par. 4.3.4.
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schuldenaar, zal hij zich minder geweld hoeven aan te doen om de verbintenis uit
te voeren. Bovendien is het gevaar minder groot dat een dwangsom het te berei-
ken doel frustreert in plaats van stimuleert. Hoewel fysieke dwang97 en een rech-
terlijke machtiging ook zijn uitgesloten bij de verbintenis tot persoonlijke dienst-
verlening acht ik de toepassing van een dwangsom wel toelaatbaar. Naarmate een
verbintenis echter meer vergt van de individuele capaciteiten van de schuldenaar,
des te eerder het indirecte executiemiddel van de dwangsom is uitgesloten. 
Ook rechtsvergelijkend is er veel voor te zeggen om de verbintenis tot per-
soonlijke dienstverlening niet volledig uit te sluiten van een veroordeling tot nako-
ming op straffe van een dwangsom. Een veroordeling tot nakoming van een door
de schuldenaar persoonlijk te verrichten verbintenis is in het Franse recht in begin-
sel steeds afdwingbaar door middel van een dwangsom.98 Een mooi voorbeeld uit
het Belgische recht is de zaak van autocoureur Michael Schumacher die door een
Brusselse rechter werd veroordeeld om op straffe van een dwangsom een bedruk-
te helm te dragen waartoe hij zich bij een sponsorcontract had verbonden.99 In
Frankrijk is de tendens zichtbaar dat onregelmatig ontslagen werknemers een met
een dwangsom afdwingbaar recht op re-integratie hebben,100 al moet dit recht
steeds worden afgewogen tegen het recht van de werkgever op de vrije inrichting
van zijn onderneming.101 In Duitsland is de toepassing van de dwangsom zelfs
geheel voorbehouden aan persoonlijk te verrichten verbintenissen. Alleen indien
de prestatie niet door een derde kan worden verricht, mag de Duitse rechter een
dwangsom opleggen.102 § 888 Abs. 1 ZPO luidt: 
Kann eine Handlung durch einen Dritten nicht vorgenommen werden, so ist, wenn sie aussch-
ließlich von dem Willen des Schuldeners abhängt, auf Antrag von dem Prozessgericht des ersten
Rechtszuges zu erkennen, daß der Schuldner zur Vornahme der Handlung durch Zwangsgeld
(…) anzuhalten sei.
Zoals reeds eerder opgemerkt kan wel een onderscheid worden gemaakt tussen
hoogstpersoonlijke verbintenissen en niet-hoogstpersoonlijke verbintenissen,
97 Zo ook Van Opstall 1976, p. 40-41.
98 Debily 2002, nr. 434-439, p. 446-452.
99 Bruxelles (réf.), 1.3.2001, J.T., 2001, p. 250 geciteerd door Wéry 2008, p. 35. Anders dan de verplichting die
Michael Schumacher op zich had genomen, is een verbintenis voor een professionele voetballer om voor zijn
club te voetballen hoogstpersoonlijk vanwege het grote beslag dat de verbintenis legt op de fysieke vrijheid van
de speler. De rechter of arbiter kan de voetballer m.i. wel tot nakoming veroordelen. De arbitragecommissie
van de KNVB houdt spelers doorgaans ook aan hun contract, zie Van den Hout 2008, p. 6. De rechter kan de
veroordeling m.i. geen kracht bijzetten met een dwangsom. Een club heeft echter wel andere middelen om een
voetballer tot voetballen te prikkelen op hoog niveau te spelen, bijv. door (te dreigen) hem niet meer te laten
trainen met de A-selectie waardoor zijn marktwaarde daalt, zie Bunger & Verhulp 2004, p. 9. 
100 Lonis-Apokourastos 2003, p. 58; Debily 2002, nr. 435, p. 447.
101 Onder omstandigheden kan een Franse werknemer zijn werkgever op straffe van een ‘indemnité’ dwingen zijn
arbeidsverplichtingen weer te laten verrichten na een onregelmatig ontslag (art. L. 122-14-4 Code du travail).
Zie over deze discussie met veel rechtspraakverwijzingen Lonis-Apokourastos 2003, p. 51 e.v.; en Radé &
Tournaux 2005, p. 197-210.
102 Neufang signaleert dat vanwege de subsidiariteit van de dwangsom – alleen als het inschakelen van een derde
niet mogelijk is (§ 888 Abs. 1 ZPO) – de rechter in Duitsland in feite terughoudender is met het afdwingen van
nakoming dan zijn Engelse collega, zie Neufang 1998, p. 283-284.
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maar bestaat er tussen beide typen verbintenissen een vloeiende overgang.103 Het
is uiteindelijk aan de afweging van de rechter voorbehouden of hij een dwangsom
gelast. Indicatoren voor de onwenselijkheid van toepassing van een dwangsom
zijn de ingrijpendheid van de te verrichten prestatie op het persoonlijke leven van
de schuldenaar en de gebrouilleerdheid van de partijrelatie.104 Deze aspecten dient
de rechter af te wegen tegen het belang van de schuldeiser bij een afdwingbaar
recht op nakoming.105
Het voorbeeld van een verbintenis tot persoonlijke (doorgaans geen hoogst-
persoonlijke) dienstverlening waar géén plaats is voor een dwangsom is de
arbeidsverplichting. Het beslag dat nakoming van de verbintenis op het privéleven
van de schuldenaar legt, maakt nakomingsdwang onaanvaardbaar. Ten aanzien van
de arbeidsverplichtingen is de toepassing van de dwangsom in de onderzochte
rechtsstelsels dan ook uitgesloten.106 Een werknemer kan naar Nederlands recht
weliswaar veroordeeld worden om zijn verbintenis na te komen, maar de rechter
kan deze veroordeling geen kracht bijzetten door middel van een dwangsom.107
Ten aanzien van de verbintenis om arbeid te verrichten geldt dan ook het regime
van de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening: wel een veroordeling
tot nakoming, maar niet onder toepassing van een dwangsom.
4.5 Een op maat gesneden verweermiddel
In de vorige paragrafen heb ik de opvatting verdedigd dat de schuldenaar van een
verbintenis tot hoogstpersoonlijke en niet-hoogstpersoonlijke dienstverlening in
beginsel tot nakoming moet kunnen worden veroordeeld. Een schuldenaar zou
niet aan een veroordeling tot nakoming mogen ontkomen door te verwijzen naar
de ‘aard der verplichting’ (art. 3:296).108 De aard van de verbintenis als zodanig
verzet zich namelijk niet tegen een veroordeling tot nakoming. Dit betekent ech-
ter niet dat de ogen gesloten moeten worden voor de omstandigheid dat nakoming
van een verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening voor de schuldenaar
bijzonder nadelig kan treffen. Indien externe, na de contractsluiting opgetreden
omstandigheden nakoming bijzonder nadelig maken, dient de schuldenaar zich
met succes tegen een vordering van nakoming te kunnen verweren. Om te beoor-
delen of het nadeel van de schuldenaar bij nakoming van de verbintenis tot
(hoogst)persoonlijke dienstverlening opweegt tegen het voordeel van de schuldei-
ser bij nakoming moeten de belangen van partijen tegen elkaar worden afgewo-
103 Zie ook par. 4.2. 
104 Vgl. Blaauw 1980, p. 6, die eveneens van mening is dat de rechter een dwangsombepaling achterwege moet
laten bij strijd met ‘ruim te interpreteren’ grondrechten van de schuldenaar. Zie ook Drion (1962) 1982, p. 104-
105.
105 Vgl. Beekhoven van den Boezem 2007, p. 97.
106 In Nederland art. 7:659 lid 2 BW; in Engeland sec. 236 Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act
1992; in Duitsland § 888 Abs. 3 ZPO; in Frankrijk L.122.14.4 Code du travail.
107 Vgl. Beekhoven van den Boezem 2007, p. 100.
108 Zie 4.3.1.
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gen. Het is dus niet de verwijzing naar de aard van de verbintenis, maar een belan-
genafweging die de afwijzing van een vordering tot nakoming van een verbintenis
tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening kan rechtvaardigen. 
Hoe moet het verweermiddel er uitzien waarmee de schuldenaar van een ver-
bintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening zich tegen een vordering tot
nakoming kan verzetten? Instructief op dit punt is het Duitse recht. § 275 Abs. 3
BGB verschaft de schuldenaar een bijzonder verweermiddel om zich te verweren
tegen een vordering tot nakoming van een verbintenis tot persoonlijke dienstver-
lening.109 § 275 Abs. 3 BGB is zowel van toepassing op verbintenissen tot hoogst-
persoonlijke als op verbintenissen tot niet-hoogstpersoonlijke dienstverlening.110
Een schuldenaar van een (hoogst)persoonlijke verbintenis kan zich met een
beroep op § 275 Abs. 3 BGB tegen een vordering tot nakoming verweren, indien
het belang van de schuldeiser bij nakoming niet opweegt tegen het belang van de
schuldenaar om niet na te komen.111 § 275 Abs. 3 BGB luidt:
Der Schuldner kann die Leistung ferner verweigern, wenn er die Leistung persönlich zu erbrin-
gen hat und sie ihm unter Abwägung des seiner Leistung entgegenstehenden Hindernisses mit
dem Leistungsinteresse des Gläubigers nicht zugemutet werden kann.
Een zangeres kan zich bijvoorbeeld met een beroep op § 275 Abs. 3 BGB ont-
trekken aan haar verplichting om op te treden, omdat haar kind op sterven ligt.112
Ook in de arbeidsrechtelijke sfeer waar de werknemer zijn verplichting tot het ver-
richten van arbeid in beginsel in personam dient te verrichten, kan § 275 Abs. 3
BGB van toepassing zijn. Bijvoorbeeld, de werknemer die zijn werkplicht ver-
zuimt, omdat hij gehoor geeft aan een oproep voor de dienstplicht in Turkije, waar
op weigering mogelijk de doodstraf staat.113 De drukker die, als oud-dienstweige-
raar en antifascist, weigert reclamemateriaal te drukken voor oorlogsverheerlij-
kende literatuur.114 De arts die op religieuze gronden weigert zijn medewerking
aan het afbreken van een zwangerschap te verlenen.115 In het kader van § 275 Abs.
3 BGB vindt een belangenafweging plaats waarbij het belang van de schuldenaar
bij niet-nakoming wordt afgewogen tegen het belang van de schuldeiser bij nako-
109 Ditzelfde geldt voor de door een schuldenaar persoonlijk te verrichten verbintenis om te geven, bijv. persoon-
lijke afgifte van een bepaalde zaak in een oorlogsgebied. 
110 Müko/Busche 2005, § 635, nr. 35: ‘Anders eits ist es auch im Hinblick auf die in den Gesetzmaterialen genan-
nten Beispielfälle wohl zu eng, der Vorschrift nur höchstpersönliche Leistungen zu unterstellen; dagegen
spricht auch der Vorschrift von § 275 Abs. 3, der von persönlichen und nicht von höchstpersönlichen
Leistungen spricht.’
111 In wezen gaat het hier om een verfijning van de maatstaf van de ‘morele onmogelijkheid’. Onder het oude
Duitse recht werd deze situatie ook onder die noemer geschaard, zie Zimmermann 2005, p. 49. Van morele
onmogelijkheid is sprake, indien de schuldenaar slechts kan nakomen met gevaar voor leven, eerbaarheid, of
gezondheid, zie De Vries 1997a, p. 33.
112 BT-Drucks 14/6040, p. 130.
113 Zie bijv. BAG 22 december 1982, NJW 1983, p. 2782. 
114 BAG 20 december 1984, NJW 1986, p. 85.
115 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 487, p. 234-235.
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ming.116 Uiteindelijk draait het om de vraag welk partijbelang zwaarder weegt. De
arts die zich op religieuze gronden verzet tegen het verrichten van abortus zal tot
nakoming worden veroordeeld indien door zijn weigering een mensenleven op het
spel komt te staan.117Anders dan in het Nederlandse recht is in het Duitse recht dus
niet de aard van de verplichting bepalend, maar bepaalt de rechter aan de hand van
een belangenafweging of hij de vordering tot nakoming van de schuldeiser toe-
wijst. 
Het Duitse recht op dit punt spreekt mij aan. De oplossing van de problema-
tiek van de verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening dient mijns
inziens niet te worden gezocht in een categorische uitzondering op het recht op
nakoming (PECL en Unidroit Principles). Evenmin is het wenselijk dat een schul-
denaar een veroordeling tot nakoming kan blokkeren door een weinigzeggende
verwijzing naar de ‘aard der verplichting’ (art. 3:296 BW). Een op maat gesneden
belangenafwegingsmechanisme doet recht aan de privaatautonomie van de schul-
denaar, op grond waarvan de schuldeiser in beginsel nakoming in natura mag ver-
wachten. Anderzijds biedt het voldoende mogelijkheid om de schuldenaar te
behoeden voor een veroordeling tot nakoming, indien dit voor hem onevenredig
nadelig zou zijn. Introductie in het Nederlandse recht van een met § 275 Abs. 3
vergelijkbare bepaling verdient dan ook aanbeveling.118
4.6 Conclusie
Krachtens art. 3:296 kan een schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming
van een verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening verweren door te wij-
zen op ‘de aard der verplichting’. Aan deze beperking van het recht op nakoming
ligt ten grondslag de nauwe verbondenheid tussen de persoon van de schuldenaar
en de uit te voeren prestatie. 
In dit hoofdstuk heb ik vraagtekens geplaatst bij de argumenten die hebben
geleid tot het verweermiddel tegen een vordering tot nakoming bij verbintenissen
116 De Duitse wetgever heeft ervoor gekozen dit op de verbintenis tot (hoogst)persoonlijke dienstverlening toege-
sneden verweermiddel niet onder te brengen bij het algemene verweermiddel van de praktische onmogelijkheid
van § 275 Abs. 2. In de eerste plaats vond de Duitse wetgever het afwegingscriterium van § 275 Abs. 2, dat
bepaalt dat de schuldenaar pas is bevrijd van de verplichting om in natura na te komen, indien er sprake is van
‘einem groben Missverhältnis’, onvoldoende toegesneden op verbintenissen tot (hoogst)persoonlijke dienst-
verlening. De laatste maatstaf bevat vooral financiële aspecten en de immateriële belangen van de schuldenaar
komen hierin onvoldoende tot uitdrukking, zie BT-Drucks 14/6040, p. 130; Schuldrecht/Medicus 2002, hfdst.
3, nr. 47; en Fehre 2005, p. 56. In de tweede plaats heeft de belangenafweging, die de rechter in het kader van
beide bepalingen uitvoert, een ander zwaartepunt. Bij de praktische onmogelijkheid van § 275 Abs. 2 is het ver-
trekpunt van de belangenafweging het belang van de schuldeiser bij nakoming, waartegen de belangen van de
schuldenaar om niet na te komen dienen te worden afgewogen. § 275 Abs. 3 daarentegen neemt het belang van
de schuldenaar als ankerpunt, zie Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 70 en Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr.
82. Zie par. 6.3 over § 275 Abs. 2.
117 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 487, p. 234-235.
118 Het lijkt mij niet goed mogelijk hiervoor een scherpe norm te formuleren zoals ik wel doe in hfdst. 6 voor de
relatieve onmogelijkheid (130%-richtlijn), vgl. Kimel 2005, p. 96-97: ‘ “Excessive” is a normative term, and
judging an action to amount to excessive interference with a person’s freedom can only be evaluative, not a fac-
tual, judgment.’
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tot hoogstpersoonlijke dienstverlening. Een veroordeling tot nakoming maakt
geen inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar. Ook is niet aanne-
melijk dat de veroordeling tot nakoming zoveel druk bij de schuldenaar veroor-
zaakt dat het de succesvolle uitvoering van de prestatie belemmert. Ook het
bezwaar dat de rechter geen gedetailleerde veroordeling kan uitspreken, omdat de
eindtermen van de prestatie niet goed te omschrijven zijn, overtuigt niet.
Uitlegproblemen bij een veroordeling tot nakoming zijn immers niet voorbehou-
den aan dit type verbintenissen. Een schuldeiser zou daarom naar mijn mening in
beginsel wel een veroordeling tot nakoming moeten kunnen verkrijgen van alle
verbintenissen tot persoonlijke dienstverlening.
Ten aanzien van de tenuitvoerlegging van een veroordeling tot nakoming dient
een onderscheid te worden gemaakt tussen verbintenissen tot hoogstpersoonlijke
dienstverlening en niet-hoogstpersoonlijke verbintenissen. Bij verbintenissen tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening zie ik geen ruimte voor toepassing van het
indirecte dwangmiddel van de dwangsom. Een schuldenaar financieel dwingen
een verbintenis na te komen die beslag legt op zijn fundamentele intellectuele,
artistieke, religieuze of lichamelijke vrijheid is naar mijn mening onaanvaardbaar.
Bovendien kan dwang het gewenste resultaat frustreren, omdat hoogstpersoonlij-
ke prestaties doorgaans alleen in vrij(willig)heid en niet onder dwang kunnen wor-
den verricht. In plaats van een dwangsom dient de rechter bij het uitspreken van
de veroordeling tot nakoming te bepalen dat, als de schuldenaar niet binnen een
bepaalde tijd gehoor geeft aan de veroordeling, hij schadevergoedingsplichtig
wordt voor de vervangende schadevergoeding en de vertragingsschade. De toege-
voegde waarde van een niet-executabele veroordeling tot nakoming is dat de
schuldenaar door de rechtelijke uitspraak en de dreigende omzetting wordt aange-
spoord de verbintenis alsnog na te komen. Voorts vormt de veroordeling tot nako-
ming een erkenning van het recht van de schuldeiser op nakoming.
Anders dan bij de verbintenis tot hoogstpersoonlijke dienstverlening ben ik
van mening dat een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot niet-hoogst-
persoonlijke dienstverlening in beginsel wél kracht kan worden bijgezet met een
dwangsom. Naarmate een verbintenis minder veeleisend is, omdat het een minder
groot beslag legt op de persoonlijke vrijheid van de schuldenaar, is een veroorde-
ling op straffe van een dwangsom eerder gerechtvaardigd. De scheidslijn tussen de
hoogstpersoonlijke en de persoonlijke verbintenis is echter vloeiend. De rechter
zal telkens de afweging moeten te maken of in het licht van wat de verbintenis van
de schuldenaar vergt een veroordeling tot nakoming onder toepassing van een
dwangsom toelaatbaar is. 
Naar geldend recht kan een schuldenaar aan een veroordeling tot nakoming
ontkomen door te verwijzen naar het hoogstpersoonlijke karakter van de verbin-
tenis (art. 3:296). Deze ingrijpende beperking van het recht op nakoming zou naar
mijn mening moeten worden vervangen door een meer afgewogen beperkings-
grond. Het Duitse recht (§ 275 Abs. 3 BGB) is op dit punt instructief. Indien de
omstandigheden na contractsluiting zijn gewijzigd waardoor nakoming van de
verbintenis tot persoonlijke dienstverlening voor de schuldenaar zeer nadelig
wordt, zou de schuldenaar zich op een toegesneden verweermiddel moeten kun-
nen beroepen. De rechter dient aan de hand van het ingeroepen verweer het nadeel
90 4. De verbintenis tot persoonlijke dienstverlening
van nakoming voor de schuldenaar af te wegen tegen het belang van de schuldei-
ser bij een condemnatoire uitspraak. De rechter zou dus zowel een schuldenaar
van een hoogstpersoonlijke verbintenis als van een ‘gewone’ persoonlijke verbin-
tenis tot nakoming moeten kunnen veroordelen, maar het zou aanbevelenswaardig
zijn als voor deze schuldenaren naar Duits voorbeeld een specifiek verweermid-
del in het leven werd geroepen. 
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5 Nakoming en toerekening
5.1 Inleiding
Hoofdstuk vijf vormt net als het voorgaande hoofdstuk een onderdeel van de
beantwoording van de derde onderzoeksvraag, namelijk met welke stellingen de
schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming kan verweren. In dit hoofdstuk
ga ik in op de betekenis van het al dan niet toerekenbaar tekortschieten door de
schuldenaar voor het recht op nakoming van de schuldeiser. 
Dit hoofdstuk valt uiteen in twee delen. In de eerste plaats behandel ik in par.
5.2 de vraag wat de reikwijdte is van het verweer dat de niet-nakoming de schul-
denaar niet kan worden toegerekend. Dat overmacht een geldig verweermiddel is
tegen een vordering tot schadevergoeding (art. 6:75), maar niet tegen ontbinding
(art. 6:265) is bekend, maar is overmacht ook een verweermiddel tegen de vorde-
ring tot nakoming? In par. 5.2 bespreek ik de invloed van het overmachtsverweer
op het recht op nakoming. 
In de tweede plaats stel ik in par. 5.3 de vraag aan de orde of de schuldenaar
zich tegen een vordering tot nakoming zou moeten kunnen verweren met de stel-
ling dat zijn intentionele (toerekenbare) contractbreuk naar rechtseconomische
maatstaven efficiënt is. In dat kader behandel ik de rechtseconomische theorie van
de efficiënte tekortkoming. Volgens de theorie van de efficiënte tekortkoming is
een toerekenbare, in de zin van verwijtbare, tekortkoming een indicatie voor de
beperking van het recht op nakoming. Op grond van deze theorie wordt verdedigd
dat een schuldenaar die verwijtbaar niet-nakomt, bijvoorbeeld omdat hij na con-
tractsluiting een andere partij vindt met wie hij een voordeliger transactie kan slui-
ten, de gelegenheid moet hebben om jegens de eerste partij te wanpresteren. Een
recht op nakoming als remedie voor de (eerste) schuldeiser is volgens de theorie
van de efficiënte tekortkoming onwenselijk, omdat hij door nakoming te vorderen
kan verhinderen dat zijn wederpartij een efficiënte contractbreuk pleegt. Een toe-
rekenbare tekortkoming is dus niet alleen verschoonbaar, maar zou volgens de
aanhangers van de theorie zelfs gestimuleerd moeten worden, omdat zij tot een
groter maatschappelijk voordeel leidt dan gedwongen nakoming. Aanhangers van
de theorie van de efficiënte tekortkoming pleiten op grond van rechtseconomische
argumenten voor het recht op schadevergoeding als primaire remedie. Een recht
op schadevergoeding voor de schuldeiser biedt schuldenaren de keuze om hetzij
na te komen, hetzij wanprestatie te plegen en daarvoor de prijs – schadevergoe-
ding – te betalen. De theorie van de efficiënte tekortkoming is echter niet onoms-
treden. Zij wordt bestreden in rechtseconomische literatuur, maar staat ook onder
kritiek van sociaalwetenschappers en ethici. In deze paragraaf onderzoek ik de
argumenten van de voor- en tegenstanders van de theorie van de efficiënte tekort-
koming, teneinde de vraag te kunnen beantwoorden of een schuldenaar naar
Nederlands recht door het inroepen van een daarop toegesneden verweermiddel in
de gelegenheid zou moeten worden gesteld om opzettelijk niet na te komen.
In par. 5.4 volgt ten slotte een conclusie.
5.2 Overmacht en onmogelijkheid
5.2.1 Inleiding
De algemene mening in de literatuur is dat een beroep op overmacht aan een ver-
oordeling tot nakoming in de weg staat, maar dat er schaarse uitzonderingen zijn
waarin dit niet het geval is. Naar mijn mening is er echter zelfs voor schaarse uit-
zonderingen geen plaats en dient het beroep op overmacht steeds te worden
beschouwd als een volwaardig verweermiddel tegen de vordering tot nakoming.1
In par. 5.2.2 beschrijf ik de invulling van het overmachtsbegrip naar Nederlands
recht en geef ik aan dat overmacht steeds een verhindering vooronderstelt die aan
een veroordeling tot nakoming in de weg staat. In par. 5.2.3 bespreek ik enkele
gevallen waarin het verhinderingsbestanddeel van het overmachtsbegrip niet
direct duidelijk is. In par. 5.2.4 behandel ik de betekenis van overmacht op het
recht op herstel en vervanging bij koop. In par. 5.2.5 sluit ik af met een samen-
vattende conclusie.
5.2.2 Overmacht en onmogelijkheid
Kan een schuldenaar door zich met succes op overmacht te beroepen het recht op
nakoming van zijn wederpartij uit handen slaan?2
Een succesvol beroep op overmacht bevrijdt de schuldenaar inderdaad van zijn
nakomingsverplichting.3 Tussen nakoming en schadevergoeding bestaat een nauw
verband, omdat beide remedies zijn gericht op de realisering van het positieve con-
tractsbelang. Het overmachtsverweer neemt daarbij een bijzondere plaats in, omdat
de risicoafweging die de rechter in het kader van de beoordeling van het over-
1 Zie over de rol van het toerekeningsgezichtspunt bij de beoordeling of nakoming al dan niet in redelijkheid van
de schuldenaar kan worden gevergd, par. 6.3.6.5.
2 Meijers reserveert de term ‘overmacht’ voor de niet-toerekenbaarheid die gepaard gaat met een verhindering in
de nakoming en gebruikt de term ‘niet-toerekenbaarheid’ voor het geval dat een verhindering afwezig is, zie
Parl. Gesch. Boek 6, p. 263-264. Hierna zal ik betogen dat de niet-toerekenbaarheid altijd een verhindering
vooronderstelt (met uitzondering van de situatie dat de aansprakelijkheid contractueel is beperkt) en gebruik ik
beide begrippen daarom als synoniemen.
3 Van Opstall 1976, p. 343; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 371 en 373; en De Jong 2006a, nr. 13.
In oudere jurisprudentie is de bevrijdende kracht van overmacht ook aangenomen, zie HR 2 november 1917,
NJ 1917, p. 1136 (Stalen Vaten), p. 1138: ‘dat de schuldenaar niet schadevergoedingsplichtig is, wanneer hij
door overmacht of toeval verhinderd weet te geven of te doen datgene waartoe hij verplicht was, daaruit recht-
streeks voorvloeit, dat hij zich, ingeval van overmacht op deze beroepen kan, wanneer dat geven of doen zelf
van hem wordt gevorderd’. 
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machtsverweer uitvoert, een algemene strekking heeft. Het oordeel dat een verhin-
dering in de nakoming voorligt waarvoor de schuldenaar niet hoeft in te staan,
beperkt zich niet tot de bevrijding van de subsidiaire schadevergoedingsverplich-
ting, maar strekt zich uit tot (of begint zelfs bij) de primaire nakomingsverplich-
ting. De niet-toerekenbaarheid bevrijdt de schuldenaar derhalve niet alleen van zijn
(subsidiaire) gehoudenheid financieel in te staan voor het toegezegde resultaat,
maar ook van zijn (primaire) verplichting ervoor in te staan de verbintenis in natu-
ra te realiseren.4 Het zou onwenselijk zijn een schuldenaar enerzijds te beschermen
tegen een vordering tot schadevergoeding met een beroep op overmacht, omdat de
tekortkoming niet op grond van schuld of risico kan worden toegerekend, om hem
vervolgens via de ingang van de (primaire) vordering tot nakoming alsnog het risi-
co te laten dragen van de niet-nakoming.5 Goedmakers definieert overmacht als een
onvoorzienbare niet-toerekenbare verhindering van voldoende intensiteit van de
niet-nakoming met een vreemde oorzaak.6 Verhindering en onmogelijkheid zijn
synoniemen, terwijl het meer omvattende begrip overmacht duidt op de kwalifica-
tie van de oorzaak van de verhindering (art. 6:75). Overmacht vooronderstelt altijd
een situatie waarin nakoming onmogelijk is en de onmogelijkheid blokkeert een
veroordeling tot nakoming. Niet alleen de absolute onmogelijkheid kan een ver-
hindering vormen,7 maar ook de zogenaamde relatieve onmogelijkheid. Van rela-
tieve onmogelijkheid is sprake als de schuldenaar fysiek nog wel in staat is om na
te komen, maar nakoming zo nadelig is, dat het in redelijkheid niet van hem kan
worden gevergd.8 Voorts kan de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid (art. 6:248 lid 2) een verhindering in het overmachtsbegrip constitueren.9
Ook in het Engelse recht gaan overmacht en onmogelijkheid hand in hand.
Artikel 1(1) van de Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 luidt:
Where a contract governed by English law has become impossible of performance or been other-
wise frustrated, and the parties thereto have for that reason been discharged from the further per-
formance of the contract, the following provisions of this section shall subject to the provisions
of section two of this Act, have effect in relation thereto.
Dat een niet-toerekenbare verhindering zowel de vordering tot nakoming als
schadevergoeding uitsluit, komt ook duidelijk tot uitdrukking in de Draft
Common Frame of Reference (art. III.-3:101 par. 2):10
4 Zo ook voor het Duitse recht Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 25; en Picker 2003, p. 1040. Anders
Canaris 2004, p. 222-223.
5 Vgl. Treitel 2004a, nr. 27-034, p. 1542: ‘Specific performance may also be refused if the claimant’s main object
in seeking this form of relief is to avoid a set-off that could have been raised against a claim by him for dama-
ges.’
6 Goedmakers 1998, p. 74-92 en p. 344.
7 Zie par. 8.2.4 en par. 8.2.5.
8 Zie hfdst. 6.
9 Zo ook Valk 1998, p. 74; en Goedmakers 1998, p. 86-87 en 157. Vgl. ook Houwing 1904, p. 291-292.
10 Vgl. ook art. 8:101 par. 2 PECL: ‘Where a party’s non-performance is excused under Article 8:108, the aggrie-
ved party may resort to any of the remedies set out in Chapter 9 except claiming performance and damages.’
Dat overmacht een verweer is tegen nakoming doet Weller concluderen, dat het toerekenbaarheidsvereiste geldt
voor nakoming, zie Weller 2008, p. 771: ‘Positiv gewendet: Das Vertretenmüssen der Nichterfüllung ist
Voraussetzung für die Durchsetzbarkeit von Primärrechten!’
5.2 Overmacht en onmogelijkheid 95
If the debtor’s non-performance is excused, the creditor may resort to any of those remedies
except enforcing specific performance and damages. 
De uitzondering op de situatie dat overmacht onmogelijkheid vooronderstelt, is de
exoneratie. Bij rechtshandeling kan een partij haar aansprakelijkheid inperken
door het opnemen van een exoneratiebeding. Bij een geldig beroep op een exone-
ratiebeding kan er sprake zijn van niet-toerekenbaarheid zonder dat een verhinde-
ring in de nakoming aanwezig is en kan het recht op nakoming ongemoeid blij-
ven.11 Het staat partijen overigens niet alleen vrij het recht op schadevergoeding
uit te sluiten, maar in beginsel12 ook het recht op nakoming.13 In het navolgende
blijft de contractuele uitsluiting van aansprakelijkheid of van het recht op nako-
ming buiten beschouwing.
Hoewel een beroep op overmacht in de weg staat aan een veroordeling tot
nakoming van de hoofdverbintenis, kan een schuldeiser doorgaans eventuele
nevenverbintenissen wel afdwingen. Een aannemer bijvoorbeeld die zich ten aan-
zien van het niet-correct tot stand brengen van een werk (art. 7:750) op overmacht
kan beroepen, kan wel tot nakoming worden veroordeeld van de nevenverbintenis
om van de opdrachtgever geleende zaken terug te geven.
Kortom, met een beroep op overmacht kan een schuldenaar zich zowel tegen
een vordering tot nakoming als tegen een vordering tot schadevergoeding verwe-
ren.14 Door zich op overmacht te beroepen kan de schuldenaar die zowel wordt
geconfronteerd met een vordering tot nakoming als een vordering tot schadever-
goeding twee vliegen in één klap slaan. Een partij van wie enkel nakoming wordt
gevorderd, doet er evenwel verstandig aan zijn verweer te baseren op de onmoge-
lijkheid, teneinde te ontkomen aan de zwaardere stelplichten en bewijslasten die
het overmachtsverweer meebrengt.15
5.2.3 Wanneer overmacht geen onmogelijkheid lijkt te veronderstellen
Op basis van een passage in de Parlementaire Geschiedenis is de indruk ontstaan
dat zich (uitzonderlijke) gevallen kunnen voordoen waarin geen sprake is van
onmogelijkheid maar wél van niet-toerekenbaarheid. Het voorbeeld dat in de
Parlementaire Geschiedenis wordt besproken, is het geval van de erfgenaam die
de op hem overgegane schuld niet tijdig nakomt, doordat het bericht van overlij-
den van de erflater hem niet tijdig heeft bereikt en dit hem niet kan worden toe-
gerekend.16 In de handboeken wordt dit voorbeeld aangegrepen ter ondersteuning
11 Vgl. Brunner & De Jong 2004, nr. 185.
12 Tenzij er sprake is van dwingendrechtelijke bepalingen zoals bij de consumentenkoop (art. 7:21).
13 Tjong Tjin Tai 2004, p. 366 spreekt in dit verband over een toerekeningsbeding. Of sprake is van een contrac-
tuele uitsluiting van het recht op nakoming en/of schadevergoeding is een kwestie van uitleg, vgl. Goedmakers
1998, p. 98-99.
14 Vgl. Goedmakers 1998, p. 86-87.
15 Aan het criterium ‘verhindering’ wordt bij overmacht namelijk een extra eis gesteld: zij mag niet het gevolg
zijn van een gedraging of omstandigheid waarvoor de schuldenaar aansprakelijk is, zo ook Van Opstall 1976,
p. 299. 
16 Parl. Gesch. Boek 6, p. 263-264.
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van de stelling dat zich in schaarse uitzonderingsgevallen overmacht zonder
onmogelijkheid kan voordoen.17 Met de acceptatie van deze uitzondering zetten
auteurs de deur op een kier om een vordering tot schadevergoeding af te wijzen
wegens overmacht, maar een vordering tot nakoming toe te wijzen, omdat nako-
ming nog mogelijk is.
De stelling dat zich situaties kunnen voordoen waarin sprake is van overmacht
zonder onmogelijkheid is mijns inziens onjuist. Gedurende de periode dat de
schuldenaar niet op de hoogte was van de dood van de erflater en het bestaan van
de schuld, was hij verhinderd na te komen.18 Pas op het moment dat de erfgenaam
bekend is met de dood van de erflater, vervalt de verhindering in de nakoming en
daarmee de overmacht. Er is derhalve sprake van tijdelijke overmacht. De rechter
zal de vorderingen tot nakoming en schadevergoeding afwijzen voor zover die
zien op de periode dat de schuldenaar redelijkerwijs niet bekend was en niet
bekend hoefde te zijn met de schuld.19 Op het moment dat de schuldenaar bekend
raakt met de schuld, bijvoorbeeld door een vordering van de schuldeiser, vervalt
het beroep op overmacht en ontstaat de gehoudenheid tot nakoming. Bij een toe-
rekenbare schending van de herleefde nakomingsverplichting is de schuldenaar
tevens schadevergoedingsplichtig.
De situatie ligt iets gecompliceerder in het volgende geval. A sterft nadat hij
zijn schilderij voor € 50.000 aan X heeft verkocht. A’s erfgenaam B is niet op de
hoogte van de transactie en verkoopt en levert het schilderij aan Y voor € 70.000.
Y is bereid het schilderij terug te verkopen aan B voor € 75.000. Als we aanne-
men dat X in de tussentijd het schilderij heeft doorverkocht voor € 80.000 dan
heeft X een reëel belang bij nakoming en heeft B geen geldig verweer. De kosten
die B moet maken om na te komen (€ 75.000) zijn immers niet onevenredig hoog
ten opzichte van het belang van X bij nakoming (€ 80.000). Als B moet nakomen,
verliest hij echter wel € 5000, als gevolg van een verhindering in de nakoming
waarvoor hij niet verantwoordelijk was.20
Ook in deze situatie is mijns inziens sprake van tijdelijke overmacht.
Gedurende de periode dat de schuldenaar zich van het bestaan van de verbintenis
niet bewust was, en dat ook niet hoefde te zijn, kan hij het overmachtsverweer
tegenwerpen aan een vordering tot schadevergoeding. Op het moment dat de ver-
hindering tot nakoming wegvalt, ontstaat weer een gehoudenheid tot nakoming.
Indien nakoming uitblijft, kan de schuldeiser een beroep doen op de contracten-
rechtelijke remedies waaronder nakoming en schadevergoeding. Dat de schulde-
naar in beginsel het risico draagt van het tijdens een overmachtsituatie nadelig
17 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 340; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 432; Brunner & De Jong 2004,
nr. 172 en 206; en Hijma & Olthof 2008, nr. 368. Overigens marginaliseren alle bovengenoemde schrijvers het
belang van deze uitzondering en gaat men uit van de hoofdregel dat overmacht een veroordeling tot nakoming
in de weg staat. Naar mijn mening is echter zelfs voor een bescheiden uitzondering geen plaats.
18 Goedmakers 1998, p. 27 is van mening dat de erfgenaam voor deze dwaling heeft in te staan en zich derhalve
niet met succes op overmacht kan beroepen, zie ook Van Opstall 1976, p. 299. 
19 De Jong 2006a, nr. 13 meent dat deze verhindering voor het risico van de schuldenaar (erfgenaam) komt. Mocht
dat echter het geval zijn, dan is de erfgenaam niet alleen gehouden tot nakoming, maar is hij ook schadever-
goedingsplichtig als hij die gehoudenheid schendt.
20 Voorbeeld ontleend aan Zimmermann 2002, p. 15. 
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worden van de nakoming zie ik niet als problematisch. Prijsstijgingen komen
doorgaans voor het risico van de schuldenaar. Indien het bezwaarlijker worden van
de nakoming zijn oorzaak vindt in een periode waarin de schuldenaar zich op
overmacht kan beroepen, zoals in het geval van de erfgenaam die het schilderij
moet terugkopen, is dit in beginsel niet anders. 
Het tijdsverloop kan de nakoming echter zo nadelig hebben gemaakt, dat met
het vervallen van de overmacht een nieuwe niet-toerekenbare verhindering in de
nakoming voorligt. Te denken valt aan het volgende voorbeeld.21 Een verkoper
verkoopt zijn auto aan een koper voor € 10.000, maar levert nog niet. De koper
verkoopt de auto door aan een derde voor € 20.000 voordat de koper de auto gele-
verd heeft gekregen. Vóór levering van de auto aan de eerste koper wordt de auto
bij de verkoper gestolen. Die diefstal kan niet aan de verkoper worden toegere-
kend. Enkele dagen later duikt de auto in Rusland op. De vraag is of de verkoper
gehouden is de auto terug te leveren. Volgens de Duitse auteur Picker zijn er geen
goede gronden om de (eerste) verkoper in dit geval met deze extra kosten te belas-
ten.22 Bij een niet-toerekenbare verhindering meent Picker dat de schuldenaar zich
geen nadelen hoeft te getroosten om na te komen. Canaris is daarentegen van
mening dat het redelijk is dat de verkoper, ook in geval van een niet-toerekenbare
niet-nakoming, nakomingskosten moet maken ten minste tot de hoogte van de
koopprijs.23
Ook dit voorbeeld kan mijns inziens geplaatst worden in de sleutel van de tij-
delijke overmacht. In de periode dat de auto is gestolen en zijn locatie onbekend
is, is er sprake van overmacht. Op het moment dat de auto weer opduikt, is nako-
ming weer mogelijk en dient de verkoper de auto in beginsel te leveren. Indien hij
daartoe niet overgaat, wordt hij, als voldaan is aan de daartoe gestelde overige ver-
eisten, schadevergoedingsplichtig. Met het bekend worden van de locatie van de
auto is de nakomingsverplichting derhalve weer afdwingbaar. Wat is nu het geval
indien de verkoper om het bezit van de auto te herwinnen financiële offers moet
brengen die in redelijkheid niet van hem kunnen worden gevergd? Bijvoorbeeld,
omdat de auto aan de andere kant van de wereld wordt aangetroffen en het her-
krijgen van het bezit de verkoper € 25.000 zou kosten?
Als nakoming redelijkerwijs niet van de verkoper kan worden gevergd wegens
de hoge kosten die met de opheffing zijn gemoeid, blijft de door de diefstal ver-
oorzaakte verhindering, zij het in een andere vorm, in stand. De verhindering in
de nakoming verandert weliswaar van karakter, maar wordt niet doorbroken.24
Voordat de auto opdook, bestond de verhindering uit de onbekendheid met de
locatie van de auto. Na bekendwording van de locatie bestaat de verhindering uit
de kosten die gemoeid zijn met het transport van de auto (relatieve onmogelijk-
heid). Aangezien zowel de eerste als de tweede verhindering in de niet-toereken-
21 Voorbeeld ontleend aan Picker 2003, p. 1037. 
22 Zo ook Stoll 2001, p. 591.
23 Canaris 2004, p. 221.
24 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 378 erkennen eveneens de mogelijkheid van voortgezette over-
macht.
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bare diefstal wortelen, kan de koper schadevergoeding noch nakoming vorderen.25
De tweede verhindering zet derhalve de met de diefstal ingeluide situatie van over-
macht voort.26
Kamphuisen heeft een tegengestelde opvatting verdedigd. Kamphuisen was
van mening dat overmacht aan een veroordeling tot schadevergoeding in de weg
kan staan, maar een veroordeling tot nakoming nog mogelijk is.27 Ter onderbou-
wing van zijn stelling bespreekt hij een aan de jurisprudentie ontleende casus.28
Een vermogensbeheerder beheert als lasthebber het vermogen voor een lastgever.
De lasthebber draagt op een gegeven moment de effecten en het geldsaldo over
aan de zoon van de opdrachtgever op grond van een opdracht van de lastgever.
Later blijkt dat de zoon de opdracht heeft vervalst. De lastgever vorderde nako-
ming van de verplichting tot afgifte van de effecten en het geldsaldo tot het beheer
waartoe de vermogensbehouder was gehouden. De lasthebber beriep zich op over-
macht. De Hoge Raad oordeelde dat het beroep op overmacht wel opging ten aan-
zien van de verplichting tot afgifte van de effecten, maar niet ten aanzien van het
geldsaldo, omdat:29
Een saldo niet is een bepaald voorwerp, dat wordt ‘verkregen’ en ‘bewaard’, maar is slechts de
uitkomst eener vergelijking tusschen de ontvangsten eener- en de uitgaven anderzijds, waarbij
het van de tusschen partijen bestaande rechtsverhouding afhangt of er bestaat, gelijk hier, bloot
eene verplichting tot betaling van het bedrag van dat saldo, dan wel eene tot afgifte van overge-
schoten penningen van den aanvang af toebehoorende aan hem voor wien het beheer is gevoerd.
Volgens Kamphuisen heeft de Hoge Raad de vordering tot nakoming ten aanzien
van het geldsaldo terecht toegewezen, omdat bij geldzaken, anders dan bij effec-
ten, geen sprake van onmogelijkheid kan zijn.30 Aangezien de lasthebber geen
schuld had, kon hier volgens Kamphuisen evenwel geen sprake van schadever-
goeding zijn. Deze opvatting is aanvechtbaar.
Gesteld kan worden dat de vermogensbeheerder in dit voorbeeld in het geheel
niet tekortschoot. De lasthebber heeft zich van zijn (inspannings)verbintenis ge-
kweten, omdat hij voldoende zorg heeft betracht,31 of omdat hij bevrijdend aan de
zoon van de lastgever heeft betaald.32 De ontstane situatie zou in dit geval voor
risico van de lastgever moeten komen, nu vaststond dat zijn zoon vrijelijk in het
kantoor van zijn vader kon komen en hierdoor diens correspondentie kon onder-
25 Zie voor een weergave van de discussie in de oudere literatuur over een beroep op onvoorziene omstandighe-
den in een postovermachttoestand Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 337-339. 
26 Vgl. Houwing 1904, p. 296, die van mening is dat een debiteur die een zaak buiten schuld door diefstal ver-
liest, verplicht is om ‘alles te doen wat in gelijke omstandigheden behoorde te worden gedaan ten einde de zaak
terug te krijgen’. Vgl. Wery 1919, p. 68-69. Zie ook HR 7 mei 1925, NJ 1925, p. 997 (Kolbermoor/Blijden-
stein). 
27 Zie Kamphuisen 1940, p. 461-464 en 477-481; en Kamphuisen 1952, p. 429-431 en 441-443. 
28 Hof Den Haag 13 januari 1919, NJ 1919, p. 408 gecasseerd in HR 2 januari 1920, NJ 1920, p. 132.
29 HR 2 januari 1920, NJ 1920, p. 134.
30 Kamphuisen 1940, p. 478.
31 Vgl. Houwing 1953, p. 478, 492 en 538. 
32 In die zin Levenbach 1923, p. 94-101.
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scheppen en vervalsen.33 Indien de lasthebber evenwel in de overeenkomst zou
hebben aangegeven in te staan voor terugbetaling, of de verplichting tot terugbet-
aling niet wordt gedekt door het overmachtsverweer, omdat geldelijk onvermogen
voor risico van de schuldenaar behoort te blijven,34 kan een betalingsverplichting
wel worden aangenomen. De lasthebber zal het saldo dan voor de tweede keer
moeten uitkeren. In dat geval zal de schuldenaar echter ook schadevergoedings-
plichtig zijn voor de vertragingsschade (wettelijke rente) bij de niet-nakoming van
zijn betalingsverplichting.35 Schadevergoedingsplichtigheid wordt door Kamp-
huisen onwenselijk geacht,36 maar het is van tweeën één. Bij het aannemen van
een nakomingsverplichting ontstaat tevens een verplichting tot schadevergoeding
als het aan de schuldenaar is toe te rekenen dat nakoming uitblijft.37
Met het oordeel dat de tekortkoming niet in de risicosfeer van de schuldenaar
valt, vervalt dus de gehoudenheid voor de schuldenaar om het gebrek in de nako-
ming op te heffen (nakoming) en voor het uitblijven van nakoming in te staan
(schadevergoeding). Overmacht leidt, zoals de Engelsen zeggen, tot ‘total dis-
charge’.38 De schadevergoedingvordering en de nakomingsvordering delen het-
zelfde lot. Van Brakel formuleerde het juist en duidelijk:39
Niet de ontheffing van den schadevergoedingsplicht, doch de opheffing van den plicht tot pra-
esteren is het eerst en voornaamste gevolg, verbonden aan een der omstandigheden die onder het
overmachtsbegrip vallen. Dat geen schadevergoeding behoeft te worden betaald, is weer het
gevolg van het vervallen van den praestatieplicht. (…) een regeling, die den debiteur tot het vol-
brengen van de praestatie blijft verplichten, doch hem ontheft van de subsidiaire verplichting tot
vergoeding der schade, door het niet-nakomen veroorzaakt, komt niet voor.
Dat overmacht zich niet alleen tegen een veroordeling tot schadevergoeding, maar
ook tegen een veroordeling tot nakoming verzet, is ook krachtig verwoord door
Suijling:40
Indien de waarborgverplichting (van schadevergoeding, DH) den prestatieplicht niet steeds in
haren val meesleurde, zou den schuldenaar worden te kort gedaan. Waarom wordt hem vergund
zich op overmachtsfeiten te beroepen? Omdat het onbillijk ware hem, ondanks het intreden van
dergelijke gebeurtenissen, voor de niet-vervulling van zijn verbintenis aansprakelijk te stellen.
33 Levenbach 1923, p. 101.
34 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 355; Levenbach 1923, p. 31-32; en Suijling 1934, p. 313-
314. 
35 Zo is in het onderhavige geval ook geoordeeld. De Hoge Raad bekrachtigde het vonnis van de rechtbank waar
de lasthebber tot betaling van het saldo werd veroordeeld, vermeerderd met de wettelijke rente sinds de dag van
de dagvaarding.
36 Kamphuisen 1940, p. 478.
37 Anders Tjong Tjin Tai 2004, p. 364, die opmerkt dat de rechtspraak Kamphuisen gelijk heeft gegeven, maar
nalaat deze rechtspraak te specificeren. 
38 Deze uitdrukking duidt overigens niet alleen op het feit dat de schuldenaar is ontslagen van de nakomings- en
schadevergoedingsverplichting, maar dat hetzelfde ook geldt voor de gehoudenheid van de wederpartij om een
tegenprestatie te verrichten, vgl. Treitel 2004b, nr. 15-001 en 15-010, p. 545-546 en 555-556.
39 Van Brakel 1948, p. 107-108.
40 Suijling 1934, p. 300-301.
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Maar indien de redelijkheid verbiedt van den debiteur onder die omstandigheden wegens wan-
prestatie schadevergoeding te vorderen, verbiedt zij niet minder de nakoming van de vervulbaar
gebleven verbintenis te eischen. Om die reden doet overmacht steeds tegelijkertijd de verplich-
ting tot prestatie ondergaan. In zoover is het lot van deze verplichting onverbrekelijk aan dat van
de garantieverplichting verbonden.
De enige situatie waarin de schuldeiser niet met lege handen blijft staan, indien
zijn schuldenaar niet-toerekenbaar tekortschiet,41 is als de schuldeiser in staat is de
prestatie buiten de schuldenaar om te verkrijgen (art. 6:79).42 De rechterlijke
machtiging dient echter te worden onderscheiden van het recht op nakoming, dat
in geval van overmacht is uitgesloten.43 In geval van overmacht kan de rechter de
schuldeiser weliswaar op grond van art. 6:79 machtigen om executiemaatregelen
te nemen die ertoe strekken dat hij zich de prestatie verschaft, maar heeft de
schuldeiser geen recht op nakoming.
5.2.4 Overmacht en het recht op herstel en vervanging 
De wijze waarop de aanwezigheid van een overmacht veroorzakende verhindering
inwerkt op het recht op nakoming wordt gecompliceerder als het recht op herstel
en vervanging in de overweging worden betrokken. Met het leveren van een non-
conforme zaak verandert de inhoud van het recht op nakoming – aanvankelijk
gericht op tijdige aflevering van een contractsconforme zaak – in de verplichting
voor de verkoper het gebrek door herstel of vervanging te verhelpen. Wanneer kan
een schuldenaar zich ten aanzien van een non-conforme prestatie op overmacht
beroepen en waartoe leidt een beroep op overmacht in dat geval?
Indien vaststaat dat de verkoper een non-conforme prestatie heeft geleverd, zal
doorgaans ook de toerekenbaarheid voor het gebrek in de prestatie gegeven zijn.
De gezichtspunten waarmee de toerekenbaarheid wordt bepaald, zeker de ruime
toerekeningsgrond van de verkeersopvatting van art. 6:75, overlappen namelijk
grotendeels met de gezichtspunten waarmee wordt vastgesteld of de zaak aan de
overeenkomst beantwoordt (art. 7:17).44 Hijma schrijft:45
Bedacht zij dat wanneer eenmaal een conformiteitsgebrek in de zin van art. 7:17 is geconsta-
teerd, er een genuanceerd afwegingsproces is doorlopen, waarin talloze feiten en omstandighe-
den reeds de revue zijn gepasseerd. Weliswaar was het kader vooralsnog alleen dat van art. 7:17
(tekortkoming) en niet dat van art. 6:75 (toerekening), maar toch: het feit dat die eerste complexe
afweging in het nadeel van de koper is uitgevallen, levert impliciet een – niet decisieve – indi-
catie op dat ook de toerekeningsvraag in voor de verkoper ongunstige zin is beantwoord.
41 Uiteraard behoudt de schuldeiser in geval van overmacht ook het recht op ontbinding (art. 6:265).
42 Zie uitgebreider par. 9.3.2.5.
43 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 376, zie ook par. 9.3.2.2. 
44 Aldus Hijma in zijn noot onder 8 en 9 bij, HR 27 april 2001, NJ 2002, 213; en Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 436
en 437. De Hoge Raad acht het wel wenselijk de non-conformiteit van de toerekenbaarheidsvraag te onder-
scheiden, zie HR 9 januari 1998, NJ 1998, 272, r.o. 3.3. Voor een bespreking van de problematiek van non-con-
formiteit en overmacht bij levende have, zie Klik 1999, p. 247-260.
45 Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 436.
5.2 Overmacht en onmogelijkheid 101
Desalniettemin zijn er situaties denkbaar waarin de non-conformiteit niet aan de
schuldenaar kan worden toegerekend.46 Bijvoorbeeld, een verkoper levert een
unieke zaak die door de gevolgen van natuurgeweld vóór levering ernstig bescha-
digd is geraakt. De verkoper kan zich na aflevering van de gebrekkige zaak tegen
een vordering tot vervangende schadevergoeding verweren met de stelling dat de
non-conformiteit hem niet kan worden toegerekend. Het overmachtsverweer kan
hij eveneens inroepen tegen de vordering tot vergoeding van de schade doordat tij-
dige nakoming is uitgebleven, mits uiteraard de vertraging door de overmachtsi-
tuatie is veroorzaakt. Wat is nu echter het geval als de verkoper wel in staat is het
gebrek in de unieke zaak te herstellen? Is hij daartoe dan gehouden? Twee tegen-
gestelde argumentatielijnen zijn mogelijk. Enerzijds dat de overmachtsituatie,
waarin de non-conformiteit haar oorzaak vindt (het natuurgeweld), het ontstaan
van een herstel- of vervangingsverplichting verhindert. De onderbouwing is, dat
er geen rechtvaardiging bestaat voor een nakomingsverplichting als na een afwe-
ging van de risicofactoren in het kader van het overmachtsverweer wordt vastge-
steld dat de schuldenaar niet hoeft in te staan voor de non-conformiteit. Anderzijds
is te verdedigen dat het ontstaan van een herstel- of vervangingsverplichting niet
wordt gehinderd door de overmachtsituatie die de non-conformiteit heeft veroor-
zaakt.47
Deze laatste opvatting spreekt mij het meest aan. De niet-toerekenbare oorzaak
van de non-conformiteit kan worden gezien als tijdelijke overmacht. Het beroep
op overmacht blokkeert alleen een vordering tot nakoming of schadevergoeding
ten aanzien van de aanvankelijke nakomingsverplichting, de tijdig levering van
een contractsconforme zaak. Met het afleveren van een gebrekkige prestatie ont-
staat echter een nieuwe nakomingsvordering, de verplichting tot herstel of ver-
vanging. Als herstel of vervanging mogelijk is en de kosten daarvan niet oneven-
redig hoog zijn,48 baat de stelling dat de non-conformiteit door overmacht is ont-
staan de verkoper niet. Dat de oorzaak van het gebrek niet aan de schuldenaar kan
worden toegerekend, dient mijns inziens niet te betekenen dat de schuldenaar op
voorhand is ontslagen van de verplichting dit gebrek op te heffen.49 De verkoper
die nalaat het gebrek door reparatie of vervanging op te heffen, hoewel hij daar-
toe door een ingebrekestelling is aangespoord, is mijns inziens dan ook schade-
vergoedingsplichtig.50 De opvatting dat de niet-toerekenbaarheid van het ontstaan
46 Zo ook Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 437. Hartkamp noemt in zijn conclusie bij HR 9 januari 1998, NJ 1998,
272, onder 6 verschillende gezichtspunten die bij de beoordeling van de toerekenbaarheid van de non-confor-
miteit van levende dieren relevant zijn. Volgens Wissink zijn deze gezichtspunten ook breder toepasbaar, zie
Wissink 1998a, p. 67. 
47 Zo ook Tjittes 2006, p. 98, die van mening is dat als de verkoper zich met succes op overmacht kan beroepen
tegen een vordering tot schadevergoeding vanwege een gebrek in de verkochte (onroerende) zaak de koper zijn
recht op herstel van het gebrek behoudt. 
48 Zie par. 6.4.3.
49 Indien de overmachtsituatie is beëindigd, zal de oorspronkelijke nakomingsverplichting weer herleven voor
zover die door de overmachtsituatie niet blijvend onmogelijk is geworden. Zo zal met het beëindigen van de
overmachtveroorzakende omstandigheid voor de verkoper weer de gehoudenheid ontstaan de koopzaak af te
leveren, ongeacht of de koopzaak door de overmachtsituatie gebrekkig is geworden.
50 Dat het gebrek niet aan de verkoper kan worden toegerekend, verhindert dat de koper met het ontvangen van
de gebrekkige prestatie rauwelijks kan omzetten of vertragingsschade kan vorderen. Als op het moment waar-
op een fatale termijn (art. 6:83 onder a) verstrijkt nakoming weer mogelijk is, treedt het verzuim m.i. ech-
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van een gebrek niet aan de verplichting tot opheffing van de non-conformiteit in
de weg staat, is ook de geldende opvatting in de Duitse literatuur.51 Een schuldei-
ser die zijn wederpartij in gebreke heeft gesteld, kan na het verloop van de inge-
brekestellingstermijn en het uitblijven van reparatie of vervanging dus schadever-
goeding vorderen. Opmerkelijk aan deze situatie is echter, dat als door de over-
macht een niet op te heffen gebrek ontstaat de verkoper van al zijn contractuele
verplichten is ontslagen. De schuldenaar die daarentegen ‘toevallig’ wel in staat is
het gebrek op te heffen, schiet toerekenbaar tekort als hij nalaat dat te doen. De
schuldenaar bevindt zich in het laatstgenoemde geval dus in een slechtere positie.
Dit brengt Vogt tot de oplossing de van de verkoper te vergen herstel- en vervan-
gingskosten te maximeren tot de hoogte van de koopprijs als opheffing van het
door het overmachtsfeit veroorzaakte gebrek nog mogelijk is.52
Geen verplichting tot herstel bestaat er indien de verkoper van een gebrekkige
koopzaak niet van het gebrek op de hoogte was en ook niet hoefde te zijn. De
Hoge Raad heeft bepaald dat een verkoper die vóór 1990 een huis heeft verkocht
niet op de hoogte hoeft te zijn van de aanwezigheid van een in de tuin ingegraven
huisbrandolietank. Hij schendt dan ook geen mededelingsplicht als hij nalaat de
koper over de aanwezigheid van de olietank te informeren.53 De vraag dringt zich
op of dit een geval is waarin, als overmacht zou worden aangenomen,54 zij zich
slechts verzet tegen een schadevergoedingsvordering van de koper, maar het recht
op nakoming van de koper ongemoeid laat. Van onmogelijkheid tot nakoming lijkt
immers geen sprake, omdat de dwalende verkoper de olietank immers kan (laten)
verwijderen. Deze casus dient echter niet in de sleutel van overmacht, maar van
de tekortkoming te worden geplaatst. Op grond van de heersende verkeersopvat-
tingen waren verkopers tot 1990 niet gehouden mededeling te doen over het
bestaan van de tank.55 Hieruit volgt dat de aanwezigheid van een olietank in een
vóór 1990 verkocht huis geen non-conforme prestatie oplevert. De aanwezigheid
van de olietank kan derhalve niet tot een aanspraak tot schadevergoeding noch tot
een aanspraak op nakoming leiden, omdat een vóór 1990 gekocht huis met een
ingegraven olietank niet als non-conforme zaak kan worden aangemerkt.
Wat nu als de verkoper een non-conforme prestatie heeft geleverd die hem wél
kan worden toegerekend, maar waar hij zich ten aanzien van het uitblijven van her-
ter niet in als de vertraging in de nakoming wordt veroorzaakt door de overmachtssituatie, bijv. omdat in de
periode van overmacht bepaalde voorbereidingshandelingen niet konden worden getroffen.
51 Zie bijv. Lorenz 2005a, p. 1892; Gsell 2007, p. 354-356; Huber 2003, p. 528-529 en 535; en Faust 2007, p. 234-
235. De vergelijking met het Duitse recht op dit punt gaat evenwel niet helemaal op, omdat de toerekening op
grond van verkeersopvatting naar Nederlands recht verder gaat dan naar Duits recht, zodat in Duitsland iets eer-
der dan in Nederland een beroep op overmacht wordt aangenomen.
52 Vogt 2005, p. 84-89. 
53 Vgl. HR 22 november 1996, NJ 1997, 527 (Sijpesteijn/Garschagen) m.nt. WMK.
54 De vraag of dwaling over de feitelijke toestand van een koopzaak een beroep op overmacht kan opleveren, is
door Meijers ontkennend beantwoord in zijn noot bij HR 12 april 1934, NJ 1934, p. 1648 (Roco-Hartog) m.n.t.
EMM. Eveneens ontkennend Goedmakers die voor een succesvol beroep op overmacht vooropstelt dat de ver-
hindering een vreemde oorzaak moet hebben, zie Goedmakers 1998, p. 30-32 en p. 151 e.v. 
55 HR 22 november 1996, NJ 1997, 527, r.o. 3.3 (Sijpesteijn/Garschagen) m.nt. WMK.
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stel of vervanging op overmacht kan beroepen.56 Te denken valt aan een verkoper
die aan de koper een unieke, maar gebrekkige zaak heeft geleverd en het gebrek
aan de verkoper kan worden toegerekend. De vraag is of de koper recht heeft op
vervangende schadevergoeding als de verkoper door een hem niet toe te rekenen
oorzaak niet erin slaagt het gebrek vóór het verstrijken van de ingebrekestellings-
termijn te herstellen.57 Verschillende Duitse auteurs hebben de opvatting verde-
digd dat, indien het de verkoper niet is toe te rekenen dat hij zijn herstelverplich-
ting niet-nakomt, hij desalniettemin aansprakelijk is, mits het oorspronkelijke
gebrek, de non-conformiteit, hem kan worden toegerekend.58 Volgens Gsell is het
leveren van een non-conforme prestatie bepalend voor de aansprakelijkheid van
de verkoper. Met het leveren van een gebrekkige prestatie ontstaat een situatie van
een toerekenbare tekortkoming. De verkoper kan de toerekenbaarheid van de
tekortkoming weliswaar opheffen door te herstellen of te vervangen, maar het
karakter van de toerekenbare tekortkoming wordt niet ongedaan gemaakt door een
niet-toerekenbaar uitblijven van herstel of vervanging:59
Denn Grundlage des Anspruches auf Schadenersatz statt der Leistung wäre ja gerade nicht die
nicht wie geschuldet bewirkte Leistung, sondern die ausbleibende Nacherfüllung als
Nichtleistung (…). Beide Stadien der Leistungsstörung (het leveren van een gebrekkige presta-
tie en het uitblijven van herstel of vervanging, DH) müssen nicht in selbständige Pflicht-
verletzung ausgespaltet werden, sondern werden vom Gesetz verstanden als fortwährende
Verletzung der Pflicht zu mangelfreier Leistung (…). Solange der Gläubiger keinen einwand-
freien Leistungsgegenstand in Handen hält, dauert die Verletzung der Pflicht zu mangelfreier
Leistung an, mag der Schuldner nunmehr auch gehalten sein, die Pflichtverletzung durch befrie-
digung des Nacherfüllungsanspruch als modifzierten Erfüllungsanspruch zu beenden.
IJkpunt voor de schadevergoedingsplichtigheid is volgens Gsell dus het toereken-
baar leveren van een gebrekkige zaak, niet het toerekenbaar uitblijven van het her-
stel of de vervanging.60
Faust is van mening dat, hetzij het leveren van een gebrekkige zaak, hetzij het
uitblijven van herstel of vervanging de grondslag voor schadevergoedingsplich-
tigheid kan vormen. Het ingebrekestellingsvereiste dient er volgens Faust echter
niet toe te leiden dat de koper de negatieve gevolgen draagt wanneer de verkoper
niet-toerekenbaar tekortschiet in de opheffing van het gebrek binnen de ingebre-
kestellingstermijn:61
56 Vgl. Staudinger/Peters 2003, § 634, nr. 68, die in dit verband opmerkt dat het ontstaan van een herstel- of repa-
ratieverplichting in het ‘Verantwortingsbereich’ van de schuldenaar valt.
57 In dit voorbeeld dient er vanuit te worden gegaan dat alleen de schuldenaar en niet een door hem in te schake-
len hulppersoon in staat is het gebrek op te heffen.
58 Huber 2003, p. 528-530 ziet nauwelijks ruimte voor een beroep op overmacht ten aanzien van de verplichting
tot herstel en vervanging. Zo ook Palandt/Putzo 2005, § 437, nr. 37; en Reinicke & Tiedtke, nr. 537-550, p. 203-
206.
59 Gsell 2007, p. 342-343.
60 Gsell 2007, p. 350-351.
61 Faust 2007, p. 241.
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Wenn es der Verkäufer zu vertreten hat, ursprünglich nicht mangelfrei geleistet zu haben, muss
der Käufer ebenso (…) ohne Rücksicht auf das Vorliegen von Verzug verlangen kann, auch ohne
Rücksicht auf die Verzugsvoraussetzungen und auf ein weiteres Fehlverhalten des Verkäufers
Schadenersatz statt der Leistung verlangen können. Geht etwa die mangelhafte, nicht ersetzbare
Sache beim Käufer durch zufall unter, darf der Anspruch auf Schadenersatz nicht daran schei-
tern, dass mangels Verzugs (…) noch nicht eingreift und der Verkäufer die Unmöglichkeit der
Nacherfüllung daher nicht zu vertreten hat. (…) Im Falle der nicht mangelfreien Leistung genügt
es (…), dass der Schuldner zu vertreten hat, ursprünglich nicht mangelfrei geleistet zu haben,
oder dass er mit der Nacherfüllung in Verzug gekommen ist.
Het recht op een tweede kans voor de verkoper is volgens Faust dan ook geheel
dienstbaar aan het belang van de koper op het ontvangen van een contractscon-
forme prestatie. Zodra het recht op een tweede kans van de verkoper, het recht op
herstel of vervanging, de belangen van de koper ondermijnt, dient het recht op een
tweede kans te wijken. Nogmaals Faust:62
Das recht des Verkäufers zur zweiten Andienung [kan] jedenfalls dort seine Grenze finden, wo
es dazu führen würde dass das Erfüllungsinteresse des Käufers nicht gewahrt wird. In Hinblick
auf den Schadenersatz statt der Leistung bedeutet das, dass es gerechtfertigt ist, die Nachfrist als
bloß objektieve zweite Chance für Verkäufer anzusehen und dem Käufer auch dann einen
Anspruch auf Schadenersatz statt der Leistung zu gewähren, wenn der Verkäufer aus Gründen,
die er zu vertreten hat, ursprünglich nicht mangelfrei leistet, dann aber ohne sein Verschulden
sein Recht zur zweiten Andienung nicht wahrnehmen kann.
Lorenz verdedigt de tegengestelde opvatting. Volgens Lorenz is niet het toereken-
baar leveren van een gebrekkige prestatie, maar het uitblijven van herstel of ver-
vanging bepalend voor aansprakelijkheid. Het toerekenbaar leveren van een non-
conforme prestatie is dus niet voldoende voor het ontstaan van het recht van de
koper op vervangende schadevergoeding of vergoeding van vertragingsschade.
Dat recht ontstaat pas wanneer het de verkoper is toe te rekenen dat hij, hoewel
daartoe in de gelegenheid gesteld, heeft nagelaten de zaak te repareren of te ver-
vangen. Met het leveren van een gebrekkige prestatie gaat het recht van de koper
op nakoming van rechtswege over in een recht op herstel of vervanging. Het oor-
spronkelijke recht op nakoming houdt op te bestaan en kan volgens Lorenz dan
ook niet als basis dienen voor schadevergoedingsplichtigheid:63
Der ursprüngliche Erfüllungsanspruch auf mangelfreie Leistung (…) wird mit dem Entstehen
des Nacherfüllungsanspruch (…) von diesem abgelöst und ist damit als solcher nicht mehr fäl-
lig (…). Der Verkäufer/Werkunternehmer verletzt also bei Lieferung einer mangelhaften Sache
bzw. der Erbringung einer mangelhaften Werkleistung mit dem ersten Erfüllungsanspruch die
Pflicht aus § 433 (…) bzw. § 633 (…), im gleichen Augenblick aber wird dieser Anspruch durch
jenen aus § 439 bzw. § 635 ersetzt. (….) Die Verletzung der Leistungspflicht kann damit, wenn
62 Faust 2007, p. 225.
63 Lorenz 2006a, p. 429.
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die Fristsetzung nicht entbehrlich ist, weder Grundlage eines Anspruchs auf Schadenersatz statt
der Leistung noch eines Rücktrittsrechts sein.
De opvatting van Lorenz spreekt het meest aan, omdat deze opvatting recht doet
aan het recht van de verkoper op een tweede kans. Het recht van de verkoper om
een gebrek in de prestatie op te heffen om aan schadevergoeding of ontbinding te
ontkomen, zou illusoir zijn indien de verkoper ook aansprakelijk is als het uitblij-
ven van herstel of vervanging hem niet kan worden toegerekend. Indien de verko-
per zich op overmacht kan beroepen ten aanzien van het uitblijven van herstel of
vervanging, zou de koper mijns inziens niet rauwelijks vervangende schadever-
goeding of vergoeding van vertragingsschade kunnen vorderen.64 Dat het aanvan-
kelijke gebrek in de prestatie wel aan de schuldenaar kan worden toegerekend,
doet daaraan niets af. Dit standpunt moet evenwel direct worden genuanceerd.
Indien het de verkoper wel is toe te rekenen dat hij binnen de ingebrekestellings-
termijn niet kon nakomen – hij heeft het herstel bijvoorbeeld uitgesteld en is kort
voor het verlopen van de ingebrekestellingstermijn ziek geworden – komt hem
geen beroep op overmacht toe. Het niet-toerekenbare uitblijven van herstel of ver-
vanging betekent overigens niet dat de schadevergoedingsplichtigheid van de
schuldenaar geheel van de baan is. Indien na opheffing van het overmachtveroor-
zakende feit een nieuwe herstel- of reparatieactie mogelijk is en redelijkerwijs van
de schuldenaar kan worden gevergd, ontstaat alsnog een verplichting om het
gebrek te verhelpen. Het niet-toerekenbare falen van de poging tot herstel of ver-
vanging biedt dus geen algehele amnestie tegen schadevergoeding,65 maar verzet
zich slechts tegen het recht van de koper op vervangende schadevergoeding en
vergoeding van vertragingsschade op het moment dat de ingebrekestellingster-
mijn afloopt.66
Indien een schuldenaar toerekenbaar een gebrekkige prestatie levert, maar her-
stel en vervanging (niet-toerekenbaar) blijvend onmogelijk zijn, is de schuldenaar
mijns inziens wél schadevergoedingsplichtig. Te denken valt aan het geval dat het
aan de verkoper is toe te rekenen dat een nog te leveren uniek schilderij door een
brand onherstelbaar is beschadigd. Het aanvankelijke recht op nakoming van de
koper, bestaande uit de leveringsverplichting, is in dit geval niet overgegaan, en
zal nooit overgaan, in een recht op herstel of vervanging, omdat de blijvende abso-
lute onmogelijkheid van de uitoefening van deze rechten het ontstaan daarvan ver-
hindert.67 Het enige wat dan ook resteert, is de toerekenbare schending van de
leveringsverplichting, die tot contractuele aansprakelijkheid leidt. Indien herstel
of reparatie nog wel feitelijk mogelijk is en de schuldenaar middels een ingebre-
64 Zo ook Lorenz & Riehm 2002, nr. 535; Lorenz 2002, p. 2503; en Lorenz 2005a, p. 1892. 
65 Vgl. Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 544, p. 206.
66 Indien de non-conformiteit aan de verkoper kan worden toegerekend, ontstaat wel direct na de aflevering van
de gebrekkige prestatie het recht op vergoeding van gevolgschade, omdat voor dit schadetype verzuim niet is
vereist. Zie voor een ruime uitleg van het begrip gevolgschade (ook bijv. stagnatieschade en huurkosten voor
een vervangend bedrijfsmiddel tijdens reparatie) Haas 2005, p. 437-441. In vergelijkbare zin Gsell 2007, p.
340-341, 343-345 en 356; Faust 2007, p. 240-241; en Lorenz 2006a, p. 432-433. 
67 Zie par. 8.2.4 over het van rechtswege verval van de rechtsvordering tot nakoming bij absolute onmogelijkheid. 
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kestelling daartoe is aangespoord maar zich daartegen verweert met een beroep op
de onevenredig hoge kosten daarvan, is de schuldenaar mijns inziens eveneens
schadevergoedingsplichtig. De relatieve onmogelijkheid van herstel of vervanging
vindt in dit geval zijn directe oorsprong in de toerekenbare schending van de leve-
ringsverplichting en dient derhalve tot schadevergoedingsplichtigheid te leiden.68
5.2.5 Conclusie
Indien de schuldenaar slaagt in zijn beroep op overmacht is hij zowel bevrijd van
de verplichting tot schadevergoeding als van de verplichting tot nakoming. De
verhindering in de nakoming is een onlosmakelijk onderdeel van het overmachts-
begrip en het recht op nakoming van de schuldeiser loopt dan ook stuk op het
overmachtsverweer. 
Gedurende de periode dat een schuldenaar in overmacht verkeert, rust op hem
geen afdwingbare plicht tot nakoming en is hij niet schadevergoedingsplichtig.
Met het beëindigen van de staat van overmacht herleeft in beginsel de nako-
mingsverplichting. Toerekenbare schending van de herleefde nakomingsverplich-
ting leidt tot schadevergoedingsplichtigheid. De nakoming kan tijdens de periode
dat de schuldenaar in overmacht verkeerde echter zo nadelig zijn geworden dat
nakoming redelijkerwijs niet meer van hem kan worden gevergd. De verhindering
die bestond tijdens de aanvankelijke overmachtsituatie zet zich dan voort, zij het
in een andere hoedanigheid, namelijk in de vorm van onevenredige bezwaarlijk-
heid van nakoming (relatieve onmogelijkheid). Dat nakoming bezwaarlijk is
geworden, is een voortvloeisel van de aanvankelijke overmacht en kan de schul-
denaar evenmin worden toegerekend. Er is dan sprake van voortgezette over-
macht.
In het geval van het afleveren van een non-conforme zaak kunnen zich twee
situaties voordoen. De non-conformiteit is niet aan de verkoper toe te rekenen, of
de non-conformiteit is wel aan de verkoper toe te rekenen. Voor het eerste geval
heb ik de opvatting verdedigd dat de afwezigheid van toerekenbaarheid geen
afbreuk doet aan het ontstaan van een recht van de koper op herstel of vervanging,
voor zover dit nog mogelijk is. Het recht op herstel en vervanging ontstaat eerst
met het afleveren van de non-conforme zaak en wordt niet gehinderd door de
omstandigheid dat het ontstaan van het gebrek niet aan de verkoper kan worden
toegerekend. In het tweede geval; de non-conformiteit is wel aan de schuldenaar
toe te rekenen, ontstaat uiteraard eveneens een recht voor koper op herstel en ver-
vanging. Als het evenwel niet aan de verkoper is toe te rekenen dat hij faalt in de
uitvoering van het herstel of de vervanging binnen een daartoe bij ingebrekestel-
ling gestelde redelijke termijn, is hij mijns inziens niet schadevergoedingsplichtig.
Met het beëindigen van de overmachtsituatie die herstel of vervanging verhindert,
ontstaat echter een nieuw recht voor de koper op herstel of vervanging.
68 Vgl. Lorenz 2006a, p. 430; en Lorenz 2005a, p. 1891, als het gebrek aan zorgvuldigheid, dat de oorzaak is van
het leveren van de gebrekkige prestatie, eveneens de oorzaak is van het uitblijven van herstel of vervanging,
kan het uitblijven van herstel of vervanging de schuldenaar worden toegerekend.
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5.3 Het recht op nakoming versus de efficiënte tekortkoming
5.3.1 Inleiding
Zoals bekend is een belangrijk beginsel van het Nederlandse contractenrecht dat
contracten dienen te worden nagekomen.69 Volgens verschillende rechtseconomi-
sche auteurs is echter een intentionele – en dus toerekenbare – contractbreuk wen-
selijk, indien dit economisch voordeliger is dan nakoming.
Op basis van de theorie van de efficiënte tekortkoming (‘efficient breach theo-
ry’) pleiten rechtseconomen voor de inrichting van een remediearsenaal dat effi-
ciënte contractbreuken toelaat. Contractbreuk is efficiënt, indien niet-nakoming
van een verbintenis hogere gezamenlijke welvaart oplevert dan nakoming.70 Een
recht op nakoming staat efficiënte contractbreuken in de weg, omdat een schuld-
eiser met een recht op nakoming de niet-nakoming van zijn wederpartij kan ver-
hinderen. Volgens deze auteurs is een recht op schadevergoeding als primaire
remedie efficiënter, omdat het schuldenaren de keuze laat tussen hetzij nakoming
van het contract, hetzij niet-nakoming en schadeloosstelling van de schuldeiser.
De theorie van de efficiënte tekortkoming is echter omstreden. Of een recht op
contractbreuk efficiënt is en dus zou moeten worden erkend, is onderwerp van een
reeds langdurig en heftig debat onder rechtseconomen. De discussie over de theo-
rie van de efficiënte tekortkoming domineert de Amerikaanse rechtseconomische
literatuur over de contractenrechtelijke remedies. Kennisname van deze discussie
voegt een extra dimensie toe aan het denken over de reikwijdte van het recht op
nakoming en verdient alleen al om die reden aandacht in dit onderzoek. Behalve
door rechtseconomen is de theorie van de efficiënte tekortkoming ook bekritiseerd
door sociaalwetenschappers die vraagtekens hebben geplaatst bij de vooronder-
stellingen waarop de theorie is gebaseerd. Voorts staat de rechtseconomische
opvatting, dat een intentionele tekortkoming, mits efficiënt, niet moet worden
gehinderd door een recht op nakoming haaks op ethische opvattingen over het
contractenrecht. In de komende paragrafen geef ik een overzicht van de verschil-
lende opvattingen over de plaats van het recht op nakoming ten opzichte van het
recht op schadevergoeding in het licht van de theorie van de efficiënte tekortko-
ming. Aan de hand van de argumenten van de voor- en tegenstanders van de theo-
rie van de efficiënte tekortkoming probeer ik de vraag te beantwoorden of de
introductie van de efficiënte tekortkoming in het Nederlandse aanbeveling ver-
dient. Meer concreet probeer ik de vraag te beantwoorden of een schuldenaar zich
naar Nederlands recht tegen een vordering tot nakoming moet kunnen verweren
met de stelling dat zijn intentionele tekortkoming efficiënt is.
In par. 5.3.2 bespreek ik de belangrijkste argumenten van de aanhangers van
de theorie van de efficiënte tekortkoming voor een recht op schadevergoeding als
primaire remedie. In par. 5.3.3 geef ik een weergave van de argumenten die zijn
69 Vgl. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 34, die de trouw aan het gegeven woord als beginsel van contractenrecht
aanmerkt, zie ook Stolp 2007a, p. 186-187.
70 Van Wijck 2007, p. 326.
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aangevoerd tegen de theorie van de efficiënte tekortkoming. In dat kader bespreek
ik argumenten van rechtseconomen die de theorie van de efficiënte tekortkoming
aanvallen, alsmede kritiek op deze theorie door gedragswetenschappers en nor-
matief ingestelde juristen. In par. 5.3.4 geef ik antwoord op de vraag of introduc-
tie van de theorie van de efficiënte tekortkoming voor het Nederlandse recht wen-
selijk is. 
5.3.2 De theorie van de efficiënte tekortkoming
Op grond van de theorie van de efficiënte tekortkoming dient nakoming niet de
primaire remedie te zijn, omdat een recht op nakoming aan efficiënte tekortko-
mingen in de weg staat. Economisch efficiënt is die transactie waarbij de presta-
tie met zo laag mogelijke kosten terechtkomt bij de partij die er de meeste waar-
de aan hecht.71 Een contractbreuk is efficiënt, indien het voordeel van niet-nako-
ming voor de schuldenaar groter is dan het voordeel van zijn wederpartij bij nako-
ming. Als schadevergoeding de wederpartij volledig compenseert, dan dient hij
geen recht op nakoming te hebben, maar slechts een recht op schadevergoeding.72
Ter rechtvaardiging van de theorie van de efficiënte tekortkoming wordt eigenlijk
standaard verwezen naar de opvatting van Oliver Wendell Holmes – een gezag-
hebbende rechter in het Supreme Court van de Verenigde Staten van 1902 tot 1932
– over de gevolgen van een verbintenis uit overeenkomst:73
The duty to keep a contract at common law, means a prediction that you must pay damages if
you don’t keep it, - and nothing more.
Hoewel de theorie van de efficiënte tekortkoming niet beperkt is tot de koopover-
eenkomst, nemen de meeste auteurs de koopovereenkomst als uitgangspunt.74 In
het hiernavolgende richt ik mij op de standaardsituatie van de verkoper die nalaat
de zaken aan de koper te leveren, omdat hij een meerbiedende derde heeft gevon-
den aan wie hij de zaak wil leveren. De casus is als volgt. Verkoper A verkoopt
een zaak met een kostprijs van € 70 aan koper B voor € 100. De levering heeft
nog niet plaatsgevonden. Met deze transactie zou A een winst van € 30 maken 
(€ 100 minus € 70). Vóór het moment van levering meldt zich bij A een derde,
koper C, die bereid is de zaak voor € 170 te kopen. A wil nu de overeenkomst met
B schenden en de zaak aan de meerbetalende C verkopen, omdat hij dan € 100 
(€ 170 minus € 70) winst maakt. Gesteld dat B door de niet-nakoming € 50
schade lijdt aan misgelopen voordeel, zou contractbreuk efficiënt zijn. Na betaling
71 De theorie van de efficiënte tekortkoming richt zich primair op de situatie dat een schuldeiser het contract met
zijn schuldenaar wenst te verbreken omdat zich een meerbiedende derde aandient. Een contractbreuk die is
ingegeven door bijvoorbeeld een grote stijging van de kostprijs (relatieve onmogelijkheid) komt aan de orde in
hfdst 6. De oorzaak van de verhindering in de nakoming zal in dat laatste geval in beginsel niet aan de schul-
denaar zijn toe te rekenen en blijft in dit hoofdstuk daarom verder buiten beschouwing.
72 Eisenberg 2005, p. 997-998.
73 Holmes (1897) 1997, p. 995. 
74 Zie voor een bespreking van de theorie van de efficiënte tekortkoming in meer complexe situaties bijv. Barnes
1998, p. 397-490.
5.3 De efficiënte tekortkoming 109
van € 50 schadevergoeding aan B maakt A immers € 50 winst als hij de zaak aan
C verkoopt (€ 100 minus € 50). Dat is € 20 meer dan de winst die hij had
geboekt als hij de overeenkomst met B was nagekomen (€ 50 minus € 30).
Volgens de leer van de efficiënte tekortkoming is een recht op nakoming voor B
dan ook onwenselijk, omdat B door het inroepen van zijn recht op nakoming kan
verhinderen dat A de zaak aan C levert. Een recht op nakoming voor B zou der-
halve een efficiënte contractbreuk blokkeren. Ervan uitgaande dat schadevergoe-
ding van € 50 B volledig compenseert, is schadevergoeding volgens de theorie
van de efficiënte tekortkoming als primaire remedie aangewezen. Zo schrijven
Goetz en Scott:75
Generally, breach will occur where the breaching party anticipates that paying compensation and
allocating his resources to alternative uses will make him “better off ” than performing his obli-
gation. As long as the compensation adequately mirrors the value of performance, this damage
rule is ‘efficient’. It induces a result superior to performance, since one party receives the same
benefit as performance while the other is able to do even better. 
De efficiëntie van een contractbreuk is door aanhangers van de theorie van de effi-
ciënte tekortkoming in drie gevallen verdedigd. In de eerste plaats, indien de niet-
nakoming voor beide partijen voordeliger is dan nakoming. Anders gezegd, beide
partijen zouden slechter af zijn als de schuldeiser een recht op nakoming zou heb-
ben. In de tweede plaats als één partij (de verkoper) beter af is als hij zijn contract
niet-nakomt en de koper niet slechter af is, omdat hij volledig compenserende
schadevergoeding ontvangt. Ten slotte is een tekortkoming maatschappelijk effi-
ciënt, indien zij tot lagere transactiekosten leidt dan gedwongen nakoming. 
De eerste situatie betreft het geval dat beide partijen er slechter van worden,
indien de koper een recht op nakoming heeft. Dit zal volgens Kaplow en Shavell
het geval zijn, indien de kosten van nakoming voor de verkoper hoger zijn dan de
kosten voor schadevergoeding, terwijl schadevergoeding het nadeel van de koper
volledig compenseert.76 Kaplow en Savell gaan er namelijk van uit dat de verko-
per deze extra kosten in de contractsprijs zal verdisconteren. De koper moet op
deze manier bijdragen in de kosten van zijn recht op nakoming,77 terwijl hij daar-
aan geen wezenlijk voordeel ontleent.78 Een standaard recht op nakoming is door
Craswell vergeleken met een loterij.79 De gelukkige koper die ziet dat een tweede,
meerbiedende koper zich bij de verkoper heeft aangediend, wint de loterij. De ver-
koper zal zich namelijk in onderhandelingen met de eerste koper willen vrijkopen
75 Goetz & Scott 1977, p. 558.
76 Kaplow & Shavell 2002, p. 155-223. 
77 Kaplow & Shavell, p. 183. 
78 Van Bijnen 2005, p. 267, is van mening dat schuldeisers veelal nakoming zullen vorderen als gevolg van oppor-
tunistisch of irreëel gedrag en dat schuldenaren anticiperend op dat gedrag een hogere prijs zullen vragen.
Zowel Van Bijnen als Kaplow & Shavell beperken zich tot bespreking van een contractbreuk die wordt
veroorzaakt door een niet-toerekenbare tekortkoming. Aangezien zij in hun argumentatie geen gewicht lijken
toe te kennen aan de oorzaak van de niet-nakoming (al dan niet toerekenbaar) zouden zij vermoedelijk tot
dezelfde conclusie zijn gekomen bij een opportunistische contractbreuk.
79 Craswell 1988, p. 642.
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door aan de meerbiedende partij te kunnen leveren. De eerste koper zal door met
nakoming te dreigen een hoger bedrag aan schadevergoeding kunnen bedingen
dan wanneer hij alleen een door de rechter te begroten recht op schadevergoeding
had gehad.80 Een verkoper die het contract met zijn wederpartij wenst te verbre-
ken, is bereid een som geld neer te leggen om het recht op nakoming van de
schuldeiser af te kopen, tot de waarde van het voordeel dat hij met de niet-nako-
ming beoogt. Verkopers die voorzien dat kopers zich in onderhandelingen zullen
beroepen op hun recht op nakoming om de hoogte van de schadevergoeding op te
schroeven, zullen dit risico in de koopprijs verdisconteren. Dit betekent volgens
Craswell dat alle kopers moeten meebetalen voor de enkele keer dat een meerbie-
dende derde zich aandient en de koper, door een hoge schadevergoeding te bedin-
gen, kan profiteren van de wens van de verkoper om aan de derde in plaats van
aan hem te leveren.81 Een standaard recht op nakoming voor de schuldeiser is der-
halve niet alleen voor de schuldenaar, maar ook voor de schuldeiser zelf nadelig.
In de tweede plaats is de theorie van de efficiënte tekortkoming verdedigd met
het argument dat de koper geen belang heeft bij nakoming als hij volledig com-
penserende schadevergoeding ontvangt.82 Een contractbreuk wordt in dit geval
Pareto efficiënt genoemd, omdat door de contractbreuk de verkoper beter af is en
hierdoor niemand wordt benadeeld.83 Door contractbreuk te plegen en aan de eer-
ste koper schadevergoeding te betalen, raakt de verkoper immers in een betere
positie dan wanneer hij wordt gedwongen het contract met de eerste koper na te
komen. De koper wordt er niet minder van, indien hij volledig compenserende
schadevergoeding in plaats van nakoming ontvangt.84 Een recht op nakoming
ondermijnt de positie van de verkoper, omdat de eerste koper door nakoming te
vorderen een lucratieve transactie tussen de verkoper en de meerbiedende derde
kan frustreren.85 Contractbreuk in combinatie met betaling van schadevergoeding
is efficiënter dan nakoming als dit de verkoper minder kost dan nakoming en de
schadevergoeding het nadeel van de eerste koper volledig compenseert. De uitoe-
fening van het recht op nakoming zal de verkoper ertoe dwingen kosten te maken
om op zoek te gaan naar een andere leverancier voordat hij de zaak aan de meer-
biedende derde kan leveren. De kosten van deze tweede transactie zullen volgens
Maultzch vermoedelijk hoger zijn dan de kosten die zijn gemoeid met het schade-
loosstellen van de eerste koper.86 Als de eerste koper tegen lagere kosten een dek-
kingstransactie kan verrichten dan de verkoper, kunnen een deel van deze trans-
actiekosten worden vermeden door het recht van de koper tot schadevergoeding te
beperken.87 Betaling van schadevergoeding is volgens Sharpe dan ook een correc-
te manier om een contract te beëindigen:88
80 Craswell 1988, p. 640-645. Zie ook Waddams 1995, p. 473-474; en Dobbs 1993, p. 806. 
81 Craswell 1988, p. 642.
82 Posner 2007, p. 120-121. 
83 Posner 2007, p. 12-13.
84 Vgl. Ulen 2002, p. 481.
85 Muris 1982, p. 1064-1068.
86 Maultzch 2007, p. 555.
87 Vgl. Bishop 1985, p. 316, zie ook par. 9.3.5.3.
88 Sharpe 1992, nr. 7-160.
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Expectation damage awards rather than enforced performance allow the defendant to buy peace
at an objectively defined and limited price which is just enough to cover the ordinary commer-
cial interests of the innocent party. Damages allow sour commercial relations to be severed, the
price to be paid and the past to be forgotten.
In de derde plaats is de theorie van de efficiënte tekortkoming verdedigd met argu-
ment dat de transactiekosten bij een recht op nakoming als primaire remedie hoger
zouden zijn dan bij een recht op schadevergoeding als primaire remedie. Volgens
het Coase-theorema is het om het even welke remedies het recht aan partijen toe-
kent. Als partijen niet gehinderd door transactiekosten kunnen onderhandelen, zal
de meest efficiënte uitkomst automatisch worden bereikt.89 Indien de transactie-
kosten nihil zijn, zal de eerste koper nakoming vorderen van de verkoper en zal hij
die zaak zelf aan de derde leveren. Gesteld dat er geen transactiekosten zijn, maakt
het niet uit of de prestatie via de verkoper of de eerste koper bij de derde belandt.
Het belang van het Coase-theorema is, dat het de nadruk legt op het belang van
transactiekosten, want in werkelijkheid zijn de transactiekosten nooit nul.90 Indien
de koper een recht op nakoming heeft, zullen volgens de aanhangers van de theo-
rie van de efficiënte tekortkoming de transactiekosten hoger zijn dan bij schade-
vergoeding als primaire remedie. Een recht op nakoming voor de koper vergroot
de kans op onderhandelingskosten als zich een meerbiedende derde aandient. De
verkoper zal in onderhandelingen met de koper treden over het bedrag dat hij moet
betalen om ontslagen te worden van zijn nakomingsverplichting.91 Deze onder-
handelingskosten zijn afwezig bij schadevergoeding als primaire remedie, omdat
de verkoper in dat geval het ‘recht’ heeft om niet na te komen en de rechter de
omvang van de schade zal vaststellen.92 Gesteld dat de maatschappij alleen geïn-
teresseerd is in het vergroten van de totale welvaart, maar niet in de verdeling van
de welvaart, zou moeten worden voorkomen dat over dit surplus onnodige onder-
handelingskosten worden gemaakt.93 Zeker bij niet-unieke goederen zal het kopers
doorgaans om het even zijn of zij de prestatie ontvangen of schadevergoeding
waarmee zij een equivalent kunnen aanschaffen. Bij een ruime markt van substi-
tutiegoederen kan de hoogte van de schadevergoeding makkelijk worden vastge-
steld.94 Voorts zal de schuldeiser in dit geval vaak snel in staat zijn een dekkings-
transactie te verrichten.95
89 Cooter & Ulen 2008, p. 268; en Veldman 2001, p. 731.
90 Medema & Zerbe 1999, p. 875.
91 Posner 2007, p. 120; Varadarajan 2001, p. 739-740; en Yorio 1982, p.1380-1381. Bovendien draagt een recht
op nakoming het gevaar van overcompensatie in zich, indien de koper onder dreiging van het uitoefenen van
zijn recht op nakoming een hoger bedrag aan schadevergoeding bedingt dan de waarde die de prestatie voor
hem vertegenwoordigt, zie Sharpe 1992, 7-140.
92 Yorio 1989, p. 540-541.
93 Zie voor een overzicht van de literatuur op dit punt Hesen & Hardy 2008, p. 302.
94 Kronman 1978, p. 366-369; en Yorio 1982, p. 1379-1380.
95 Kronman 1978, p. 363-364, bovendien zullen kopers van unieke zaken vaak meer kosten hebben gemaakt om
in contact te komen met de verkopers dan kopers van niet-unieke zaken. Deze precontractuele zoekkosten
komen in het Amerikaans recht doorgaans niet voor vergoeding in aanmerking en ten aanzien van dat type con-
tracten is nakoming derhalve efficiënt. Vgl. Maultzch 2007, p. 555, die het recht om contractbreuk te 
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Als de eerste koper zijn recht op nakoming uitoefent, leidt een recht op nakoming
bovendien tot extra transactiekosten, omdat een extra transactie nodig is om de
prestatie bij de meerbiedende derde te laten belanden, namelijk de transactie tus-
sen de eerste koper en de derde. Transactiekosten waaraan in dit geval bijvoor-
beeld kan worden gedacht, zijn de overdrachtsbelasting bij de (ver)koop van een
huis. Indien de eerste koper zijn recht op nakoming uitoefent en vervolgens het
huis aan de meerbiedende derde overdraagt, zal er tweemaal overdrachtbelasting
moeten worden afgedragen. De eerste keer bij de transactie tussen de verkoper en
de eerste koper en de tweede maal bij de transactie tussen de eerste koper en de
derde. Indien de verkoper het contract met de koper kan verbreken door het huis
direct aan de meerbiedende derde te verkopen en te leveren, hoeft er slechts één
keer overdrachtsbelasting te worden afgedragen. Een recht voor de verkoper om
contractbreuk te plegen vergroot volgens de aanhangers van de theorie van de effi-
ciënte tekortkoming de totale welvaart in de maatschappij.96
Om vast te stellen of een tekortkoming efficiënt is, maken sommige rechts-
economen gebruik van het hypothetische complete contract. Met het complete
contract wordt een fictieve situatie aangeduid dat partijen een overeenkomst slui-
ten waarin zij voor alle situaties die zich mogelijkerwijs kunnen voordoen een
voorziening treffen.97 Omdat partijen in werkelijkheid geen complete contracten
sluiten,98 moet het contractenrecht volgens deze theorie tot een uitkomst leiden die
zo dicht mogelijk de situatie benadert die partijen zouden hebben gekozen als zij
een compleet contract hadden gesloten.99 Volgens aanhangers van de theorie van
de efficiënte tekortkoming zouden kopers bij het sluiten van een compleet koop-
contract geen recht op nakoming bedingen als hen dat minder oplevert dan het de
tekortschietende verkoper kost.100 Als zich een situatie zou voordoen waarin niet-
nakoming efficiënt is, zou de verkoper niet hoeven te leveren, omdat partijen dat
zouden zijn overeengekomen.101 Mahoney ziet het recht van de verkoper om con-
tractbreuk te plegen als een verworven optie. Kopers zullen volgens Mahoney
bereid zijn de verkoper een ‘recht op contractbreuk’ te verkopen, indien zij betaald
plegen verdedigt bij goederen die makkelijke op de markt verkrijgbaar zijn, omdat de schuldeiser dan niet het
risico loopt gedupeerd te worden door een te lage inschatting van zijn schade en hij op de markt gemakkelijk
een soortgelijke prestatie kan aanschaffen, zie ook par. 9.3.5.3.
96 Vgl. Barnes 1998, p. 425. Al moet worden opgemerkt dat de staat in dit geval belastinginkomsten misloopt.
97 Bijv. Mahoney 1999, p. 118-119. Kaplow & Shavell 2002, p. 174-175. Kritisch over de theorie van de incom-
plete contracten is Posner 2003, 855-863.
98 Zie Shavell 2005, p. 447-448.
99 Zie bijv. Van Bijnen 2005, o.m. p. 250 en 269.
100 Een regel van aanvullend contractenrecht die het recht op nakoming als primaire remedie voorschrijft, zal de
transactiekosten verhogen, omdat partijen dit recht volgens Yorio uit de overeenkomst willen onderhandelen
Yorio 1989, p. 536-537: ‘[T]he number of promisees who have no subjective interest in performance by the par-
ticular promisor is almost certainly greater than the number of promisees whose subjective interest is unpro-
tected by current law. A change in the law that requires the larger group of promisees without a subjective inter-
est in performance to negotiate around a specific performance rule would almost certainly result in a net
increase in prebreach transaction cost.’
101 Zie bijv. Kaplow & Shavell 2002, p. 176 en p. 190-197.
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worden voor het risico van het misgelopen voordeel.102 Dit voordeel bestaat eruit
dat de koper met een recht op nakoming een sterke onderhandelingspositie zou
hebben gehad tegenover de verkoper. Mahoney denkt dat kopers doorgaans bereid
zijn om de verkoper deze optie te verschaffen, omdat zij dan een zeker voordeel
krijgen, reductie op de contractprijs, in plaats van het onzekere voordeel dat een
meerbiedende derde zich aandient.103
5.3.3 Kritiek op de theorie van de efficiënte tekortkoming
5.3.3.1 Inleiding
Volgens de theorie van de efficiënte tekortkoming moeten toerekenbare tekortko-
mingen worden toegelaten en dienen zij zelfs te worden gestimuleerd. Een verko-
per die zijn verbintenis niet wil nakomen, zou, als de contractbreuk efficiënt is,
niet tot nakoming veroordeeld moeten worden, maar zou de keuze moeten hebben
om het contract te schenden en de koper te compenseren.
De theorie van de efficiënte tekortkoming is vanuit verschillende hoeken ter
discussie gesteld. In deze paragraaf bespreek ik de argumenten die zijn geuit tegen
de theorie van de efficiënte tekortkoming. In par. 5.3.3.2 behandel ik de rechts-
economen die betwisten dat het recht op nakoming van de schuldeiser zou moe-
ten wijken voor zogenaamde efficiënte tekortkomingen. In par. 5.3.3.3 bespreek
ik de kritiek die vanuit de sociale wetenschap is geuit op de rechtseconomische
benadering van menselijk gedrag in het algemeen en op de theorie van de effi-
ciënte tekortkoming in het bijzonder. In par. 5.3.3.4 geef ik aan hoe de theorie van
de efficiënte tekortkoming door normatief ingestelde juristen en ethici is ontvan-
gen. 
5.3.3.2 Rechtseconomische kritiek op de theorie van de efficiënte tekort-
koming
Hoewel Shavell geen tegenstander is van de theorie van de efficiënte tekortkoming
en deze zelfs in bepaalde gevallen propageert,104 meent hij dat een koper van unie-
ke zaken een recht op nakoming moet hebben.105 Bij de verkoop van unieke zaken
werkt een recht op nakoming efficiëntieverhogend, omdat deze remedie het risico
van ondercompensatie vermijdt. Vanwege het ontbreken van een makkelijk vast te
stellen marktprijs bestaat namelijk het gevaar dat de rechter een te lage schatting
102 Mahoney 1995, p. 153.
103 Mahoney 1995, p. 147-150. Indien de transactiekosten hoog zijn, sluit Mahoney echter niet uit dat kopers de
voorkeur geven aan een recht op nakoming in plaats van dat recht aan de verkoper te verkopen, zie ook p. 150-
153. 
104 Zie par. 5.3.3.4. 
105 Shavell 2006, p. 831-876. Zie ook Shavell 2004, p. 338-360. Shavell komt tot een andere conclusie bij over-
eenkomsten die strekken tot de productie van een goed, omdat volgens Shavell een recht op nakoming van de
opdrachtgever jegens de producent kan leiden tot het inefficiënte gevolg dat de productiekosten die met de
realisering van dat goed zijn gemoeid de waarde overtreffen die de schuldeiser aan de prestatie hecht, zie
Shavell 2004, p. 345-348 en 379.
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maakt van de waarde die de eerste koper aan de zaak toekent.106 Indien de eerste
koper geen recht op nakoming heeft en de verkoper de zaak aan een derde ver-
koopt, zal de eerste koper, als de zaak voor hem een hogere waarde vertegen-
woordigt dan voor de derde, zich tot de derde wenden en de zaak van hem kopen.
De derde realiseert dan een voordeel dat onder de oorspronkelijke contractspartij-
en verdeeld had kunnen worden als de koper wel recht op nakoming had gehad.107
Met een recht op nakoming kan de eerste koper dus verhinderen dat de verkoper
de zaak aan een derde levert voor een prijs onder de subjectieve waarde die de eer-
ste koper aan de zaak toekent.108 Voorts heeft nakoming het voordeel dat de eerste
koper niet op zoek hoeft te gaan naar goederen van de verkoper waarop hij ver-
haal kan nemen als de verkoper weigert de schadevergoeding te betalen.109
Eisenberg is ook van mening dat nakoming als primaire remedie efficiënter is
dan schadevergoeding. Eisenberg meent dat kopers door de overeenkomst aan te
gaan impliciet een premie betalen aan de verkopers om na de sluiting van het
koopcontract de gekochte zaak niet meer te verkopen aan derden.110 Volgens
Eisenberg leidt de theorie van de efficiënte tekortkoming juist tot inefficiënte uit-
komsten, omdat het leidt tot een aanpassing van de contractsvoorwaarden.
Daarmee introduceert de theorie onzekerheden die de overeenkomst juist beoogt
uit te sluiten:111
Just as the buyer takes the negative risk that the value of the commodity may fall before or after
delivery, so the seller forgoes the positive risk that the value of the commodity may rise before
or after delivery, an overbidder may be found, or both. Accordingly, the theory of efficient 
breach, which approves and indeed encourages searching for and accepting overbids, would inef-
ficiently remake contracts.
Eisenberg meent dat kopers ervan uitgaan dat de overeenkomst zal worden nage-
komen, en dat zij daarvan ook mogen uitgaan. Eisenberg wijst in dit verband op
het commentaar bij § 2-609 van de Uniform Commercial Code:112
106 Shavell 2004, p. 377; Ulen 2002, p. 482; en Shavell 2005, p. 451. Hetgeen volgens Eisenberg regelmatig het
geval zal zijn, zie Eisenberg 2005, p. 989-997. Zie Narasimhan 1987, p. 65-66 voor een opsomming van argu-
menten waarom de beperkingen van de Amerikaanse schadebegrotingsregels aan een compenserende veroor-
deling tot schadevergoeding in de weg staan. 
107 Shavell 2006, p. 851-853. Strategisch gedrag van de eerste koper met een recht op nakoming achter de hand
zal volgens Ulen echter wel de verdeling van het surplus beïnvloeden – wie heeft het meeste voordeel van de
extra waarde die de tweede koper inbrengt, de eerste koper of de verkoper? – maar heeft geen invloed op de
efficiëntie van de transacties, zolang de zaak maar tegen de laagste kosten terechtkomt bij de partij die er de
hoogste waarde aan hecht, zie Ulen 1984, p. 383.
108 Shavell 2004, p. 378.
109 Shavell 2004, p. 314.
110 Eisenberg 2005, p. 1008-1009. 
111 Eisenberg 2005, p. 1010. In dezelfde zin Posner 2003, p. 836, vtnt. 14: ‘The simplest defense of specific per-
formance is that if parties are rational, they will design an optimal contract, and courts should enforce their
terms rather than give the parties an option (expectation damages) when they did not bargain for it.’
112 U.C.C. § 2-609 cmt. 1 (2004).
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The section rests on the recognition of the fact that the essential purpose of a contract between
commercial men is actual performance and they do not bargain merely for a promise, or for a
promise plus the right to win a lawsuit and that a continuing sense of reliance and security that
the promised performance will be forthcoming when due, is an important feature of the bargain.
Een contractenrechtelijke regel die de verkoper in staat stelt contractbreuk te ple-
gen, leidt volgens Eisenberg tot een ondermijning van het vertrouwen van de
kopers in het contractmechanisme.113 Friedmann is een andere criticaster van de
theorie van de efficiënte tekortkoming. Volgens Friedmann bestaat er in wezen
geen verschil tussen de situatie dat een schuldenaar ervoor kiest zijn verbintenis
met de schuldeiser niet na te komen door aan een meerbiedende derde te leveren
en de situatie dat iemand een zaak van een rechthebbende vervreemdt, omdat hij
een derde heeft gevonden die daaraan een hogere waarde toekent.114 Het feit dat in
bepaalde omstandigheden een zaak bij de partij blijft die de waarde daarvan min-
der hoog waardeert dan een derde, is nu eenmaal een gevolg van het imperfecte
marktmechanisme:115
The inefficiency resulting from failure of the bargaining process is inherent in the market sys-
tem. If failure to reach an agreement created a license to take another’s property (including con-
tractual rights), then a complete breakdown of the market economy could follow. Why negotia-
te with a determined owner to buy something that can be taken, subject only to a court’s subse-
quent appraisal of its value?
Ook Laycock vergelijkt het recht van de koper op nakoming met de sterke goede-
renrechtelijke positie van een eigenaar. Hij ziet er geen probleem in dat een koper
met een recht op nakoming achter de hand een hoog bedrag aan schadevergoeding
kan bedingen als de verkoper de verkochte zaak aan een derde wil leveren:116
Owners of scarce resources do such things, and efficient breach theorists should be the last to
complain, even though such premiums (het bedrag aan schadevergoeding dat de koper van de
verkoper weet te bedingen door te dreigen in rechte een vordering tot nakoming in te stellen,
DH) would reduce the incentive to identify and complete potentially efficient transactions with
third parties. To limit plaintiff to a damage remedy to keep him from profiteering is a form of
price control administered exclusively through litigation. It would be hard to imagine a less effi-
cient form of regulation.
Friedmann meent dat de kernvraag van de discussie over de efficiënte tekortko-
ming is wie recht heeft op het voordeel dat de meerbiedende derde inbrengt.
Volgens Friedmann komt dit voordeel de koper en niet de tekortschietende verko-
per toe. Volgens Friedmann stijgen bovendien de transactiekosten als het de ver-
113 Eisenberg 2005, p. 1006-1010.
114 Friedmann 1989, p. 4-8. In dezelfde lijn Macneil 1982, p. 963-965; en Barnett 1986, p. 294-295. Kritisch over
de vergelijking van schending van een contract als schending van een eigendomsrecht is Weinrib 2003, p. 80-
85.
115 Friedmann 1989, p. 8.
116 Laycock 1991, p. 248.
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koper vrijstaat om contractbreuk te plegen. Indien de koper een recht op nakoming
heeft, is er slechts één transactie nodig om de zaak bij de meerbiedende derde te
krijgen: de transactie tussen de eerste koper en de derde.117 Als de eerste koper
enkel recht op schadevergoeding heeft, zullen dat volgens Friedmann ten minste
twee transacties zijn. In de eerste plaats de transactie tussen de verkoper en de
meerbiedende derde en in de tweede plaats de kosten van het geschil tussen de eer-
ste koper en de verkoper over de schadevergoeding.118 Het is volgens Friedmann
fundamenteel onjuist om verkopers te laten bepalen of een contractbreuk al dan
niet efficiënt is. De theorie van de efficiënte tekortkoming leidt echter wel daar-
toe. Verkopers bezitten volgens Friedmann vaak onvoldoende informatie om in te
schatten of contractbreuk al dan niet efficiënt is.119
De aanhangers van de theorie van de efficiënte tekortkoming prefereren scha-
devergoeding, omdat deze remedie onderhandelingskosten tussen de schuldeiser
en de schuldenaar over de prijs voor een tekortkoming voorkomt.120 Schwartz
merkt op dat de theorie van de efficiënte tekortkoming uitgaat van de vooronder-
stelling dat de eerste koper in staat is een goedkopere dekkingskoop te doen dan
de verkoper.121 Kon de verkoper immers een goedkope dekkingstransactie ver-
richten, dan zou hij het contract met de eerste koper zijn nagekomen en had hij
vervolgens een soortgelijke prestatie op de markt verworven om het contract met
de derde na te komen. Volgens Schwartz is de veronderstelling dat kopers in het
algemeen goedkopere dekkingstransacties kunnen doen dan verkopers onjuist.122
Schwartz meent dat een recht op nakoming de efficiëntie bevordert, omdat het
onderhandelingskosten over contractuele boetes overbodig maakt nu de koper ver-
zekerd is van nakoming. Voorts voorspelt Schwartz dat een recht op nakoming als
primaire remedie dure schadebegrotingsprocedures voorkomt.123 Hoewel ook aan
117 Friedmann onderkent dat ook met het inroepen van een recht op nakoming transactiekosten zijn gemoeid. Hij
is echter van mening dat de totale transactiekosten lager zullen zijn in een systeem waar nakoming de primai-
re remedie is, omdat schuldenaren dan minder snel tot contractbreuk zullen overgaan omdat zij daarvan geen
voordeel zullen hebben, zie Friedmann 1989, p. 7.
118 Friedmann 1989, p. 6-7, zo ook Eisenberg 2005, p. 1005-1006. Volgens Friedmann kan er nog een derde trans-
actie zijn in het geval van een opportunistische tekortkoming. De koper kan jegens de derde een actie wegens
onrechtmatige daad instellen indien de derde op de hoogte was van de overeenkomst tussen de koper en de ver-
koper en hij de verkoper heeft verleid tot het sluiten van een overeenkomst. Over de verhouding tussen de eer-
ste koper en tweede koper, zie HR 23 december 2005, NJ 2006, 33, waarin de HR eerdere jurisprudentie beves-
tigt dat het feit dat de tweede koper weet dat de verkoper reeds met de eerste koper heeft gecontracteerd, er niet
noodzakelijkerwijs toe leidt dat de tweede koper onrechtmatig handelt jegens de eerste koper, maar dat dit
afhankelijk is van de omstandigheden van het geval. Zie ook HR 28 oktober 2005, NJ 2006, 558 (het sluiten
van een contract met de tweede koper kan ook een onrechtmatige daad opleveren als er nog geen definitieve
koopovereenkomst tot stand is gekomen tussen de verkoper en de potentiële eerste koper). Vgl. ook
Barendrecht 1992, p. 99-105.
119 Friedmann 1989, p. 13. Brooks is van mening dat als de schadevergoeding wordt vastgesteld op de hoogte van
de nakomingskosten, de koper de vrije keuze zou moeten hebben welke remedie hij wil inroepen. Door het
schadevergoedingsbedrag gelijk te stellen aan de nakomingskosten zal de keuze van de koper voor nakoming
of schadevergoeding volgens Brooks niet meer of minder efficiënt zijn dan toepassing van de theorie van de
efficiënte tekortkoming, maar is zij wel rechtvaardiger, zie Brooks 2006, p. 583-586 en p. 591-595.
120 Zie par. 5.3.2. 
121 Schwartz 1979, p. 286.
122 Zie Schwartz 1979, p. 287-291; en Bishop 1985, p. 316. Zie ook par. 9.3.5.3.
123 Schwartz 1979, p. 291-292. Volgens Ulen zullen de gerechtelijke kosten van nakoming minder hoog zijn dan
van schadevergoeding, omdat de rechter bij nakoming kan volstaan met de vaststelling dat de verkoper is
tekortgeschoten, terwijl de rechter bij schadevergoeding daarnaast ook de schade moet begroten, zie Ulen
1984, p. 365; en Cooter & Ulen 2008, p. 268-269.
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nakoming administratieve kosten zijn verbonden, zoals gerechtelijke kosten rond
de veroordeling en eventuele executiegeschillen, is Schwartz van mening dat niet
vaststaat dat deze kosten de schadevergoedingskosten zullen overstijgen.124
Het geldende Amerikaanse recht, dat de verkoper de keuze geeft tussen nako-
ming en niet-nakoming met schadeloosstelling, strookt volgens Barnett niet met
het rechtsgevoel van de burgers:125
The commonsense meaning of a commitment to perform is that the promisor is obliged to actu-
ally perform. Most persons untutored in the fine points of contract law think they are bargaining
for performance, not the option of the promisor to perform or pay expectation damages.
Rationally ignorant promisees will assume that the commonsense expectation governs their
transaction. Should they desire a specific performance remedy, they will not bargain for a diffe-
rent clause because they are unaware that such bargaining is necessary.
De regel van Amerikaans regelend recht dat schadevergoeding de primaire reme-
die is, gaat volgens Barnett dus in tegen de verwachtingen van de burgers.126 Deze
afwijking kan volgens Barnett tot inefficiënties leiden. Dit is bijvoorbeeld het
geval indien één van de partijen op de hoogte is van het contractenrecht en con-
tracteert met een partij die dat niet is. Als het recht afwijkt van de intuïtie kan de
partij met kennis van het recht gebruikmaken van zijn informatievoorsprong en
een betere prijs bedingen, omdat de onwetende partij in de vooronderstelling zal
verkeren dat het recht overeenstemt met zijn verwachtingen daaromtrent. Hoewel
partijen nooit over dezelfde informatie zullen beschikken, meent Barnett dat infor-
matieverschillen ten aanzien van de inhoud van het contractenrecht voorkomen
moeten worden.127
Volgens Ulen moet nakoming de primaire remedie zijn, omdat een recht op
nakoming partijen aanzet tot een nauwkeuriger risico-inschatting op het moment
dat zij de overeenkomst sluiten. Deze risico-inschatting is volgens Ulen zuiverder
dan wanneer partijen dit open laten totdat contractbreuk dreigt.128 Dit efficiën-
tievoordeel weegt volgens Ulen op tegen de kosten van een recht op nakoming als
primaire remedie. Ulen schrijft:129
124 Schwartz 1979, p. 294. Het is volgens Macneil aannemelijk dat de onderhandelingskosten over schadevergoe-
ding na een contractbreuk doorgaans hoog zijn, omdat de verslechtering van de onderlinge relatie de gang naar
de rechter in de hand werkt, zie Macneil 1982, p. 968-969.
125 Barnett 1992b, p. 890. Volgens Atiyah daarentegen vormt het recht een weerspiegeling van de maatschappelij-
ke opvattingen. Uit de nadruk op schadevergoeding en de beperkte rol voor nakoming in het Engelse recht leidt
Atiyah af dat de Engelsen schadevergoeding een goede remedie vinden voor contractbreuk, zie Atiyah 1981,
p. 138-142.
126 Zo ook Ayres & Klass 2004, p. 513-514.
127 Barnett 1992b, p. 891.
128 Ulen 1984, p. 365, zo ook Kronman 1978, p. 353 noot 12. Anders Muris 1982, p. 1061, die meent dat de markt-
oriëntatieprikkel die van een recht op nakoming uitgaat weinig voorstelt. In de eerste plaats omdat het markt-
onderzoek zich zal beperken tot de hoogte van de meerkosten van nakoming in vergelijking met schadever-
goeding. En in de tweede plaats, omdat een zorgvuldig marktonderzoek niet vermijdt dat een derde een hoger
bod uitbrengt als gevolg van later optredende omstandigheden.
129 Ulen 1984, p. 389.
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Thus, specific performance will lead to more efficient contracting by encouraging a more effi-
cient exchange of mutually beneficial promises in the future. The short-term efficiency losses
that occur are transitory and should not form the basis of a general argument in favor of money
damages. (…) When this is done, it may well be shown that the most efficient way to encoura-
ge more efficient future contracting is to impose some deadweight losses on the immediate par-
ties.
Macneil is van mening dat de vraag of een contractbreuk efficiënt is, geheel
afhangt van de transactiekosten. Volgens Macneil zijn de aanhangers van de theo-
rie van de efficiënte tekortkoming te zeer gefocust op de onderhandelingskos-
ten.130 Voor een vergelijking van de meest efficiënte remedie dient echter het hele
spectrum van transactiekosten in de beoordeling te worden betrokken, zoals: de
kosten van het contract met de eerste koper; de kosten van het contract met de
meerbiedende derde; de proceskosten; de kosten van de vertraging in de nako-
ming; de kosten voor partijen om informatie in te winnen; reputatieschade, enzo-
voorts.131
Ook bij commerciële contracten tussen professionele partijen, zoals bij fusies
en overnames, is kritiek geuit op de intentionele contractbreuk die de aanhangers
van de theorie van de efficiënte tekortkoming propageren. Zo schrijft Goldstein:132
Whether it is because breaking promises opportunistically is wrong (although this probably pro-
ves too much), whether it is because such breaches add no net wealth to society, or whether it is
because of the additional legal costs generated by allowing a buyer to elect to breach a merger
agreement and pay damages rather than perform, specific enforcement as a remedy for oppor-
tunistic breaches seems appropriate even where the consideration is all cash and the aggrieved
party is the seller.
De kritiek die door rechtseconomen op de theorie van de efficiënte tekortkoming
wordt uitgeoefend, toont in ieder geval aan dat deze theorie onder rechtseconomen
niet algemeen geaccepteerd is.
5.3.3.3 De sociale wetenschappen en de theorie van de efficiënte tekort-
koming 
Een tweede belangrijke stroom van kritiek op de rechtseconomie in het algemeen
en op de theorie van de efficiënte tekortkoming in het bijzonder komt uit de hoek
van de sociale wetenschappen. In de rechtseconomische theorie van de efficiënte
tekortkoming wordt menselijk gedrag benaderd vanuit de vooronderstelling dat de
mens een rationeel handelend wezen is dat logisch reageert op financiële prik-
kels.133 Deze benadering wijkt echter af van de wijze waarop psychologen mense-
130 Zie par. 5.3.2.
131 Macneil 1982, p. 958.
132 Goldstein 2004, p. 774.
133 Vgl. Korobkin 2005, p. 790-791. 
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lijk gedrag verklaren. Richard Posner typeert de psychologische benadering als
volgt:134
Psychologists argue with great plausibility that human behavior is characteristically nonrational,
that the “rational man” of economics is rarely encountered in the real world, even in economic
markets and certainly very rarely outside them. 
De theorie van de efficiënte tekortkoming gaat ervan uit dat partijen rationele keu-
zes maken. De theorie gaat er echter aan voorbij dat het handelen van de mens ook
gestuurd wordt door andere drijfveren dan financiële prikkels, zoals emoties,135
vooroordelen,136 het vertrouwen in de wederpartij,137 en het vertrouwen in een
goed werkend contractenrecht.138 In een iets andere context schrijft Kreitner dat
men niet blind moet varen op het vergroten van efficiëntie in het contractenrecht,
zelfs niet in commerciële verhoudingen:139
I find it intuitively plausible that efficiency will be the most important consideration in gover-
ning transactions between business firms. However, several interrelated arguments suggest that
efficiency should not be the exclusive concern. The first reason that efficiency should not be an
exclusive concern is that even if we believe that the ultimate goal of contract law for firms is
maximizing welfare, there may be a need for indirect mechanisms to achieve such maximization
– indirect mechanisms that could include enforcing cooperative norms or trust. 
De beperkingen van de rechtseconomische theorie van de efficiënte tekortkoming
is in verschillende empirische onderzoeken aangetoond.140 Uit onderzoek is bij-
voorbeeld gebleken dat partijen bij onderhandelingen lang niet altijd strategisch te
werk gaan om efficiënte uitkomsten te bereiken. De keuzes van mensen worden
134 Vgl. Posner 2004, p. 225. 
135 Posner 2004, p. 225-251; Yorio 1982, p. 1373; en Yorio 1989, p. 528: ‘An occasional promisee will request spe-
cific performance to satisfy a seemingly irrational motive, such as spite or vindictiveness, especially if the pro-
misee has engaged in a long, rancorous, and ultimately fruitless attempt to convince the promisor to perform.
More common, perhaps, than the spiteful promisee will be the promisee who requests specific performance pri-
marily to warn other promisors who are tempted to breach that he will demand specific relief if they fail to per-
form. In such cases, the benefit that the promisee seeks from specific performance is not so much compensa-
tion for the loss of his bargain with the promisor as deterrence of subsequent promisors from breach.’
136 Van Bijnen 2005, p. 267.
137 Ayres & Klass 2004, p. 513-514.
138 Friedmann 1989, p. 7. Goed werkende contractsremedies vervullen een belangrijke rol in de commerciële prak-
tijk. Uit een onderzoek van Arrighetti, Bachmann & Deakin 1997, p. 186, onder 63 bedrijven gevestigd in
Engeland, Duitsland en Italië kwam naar voren dat: ‘The vast majority of firms saw both the use of writing and
the attachment of legal force as important means of clarifying the agreement and providing for security in the
event of dispute. The ‘comfort’ effect of legal enforceability was important even, or especially, for firms who
would only contemplate going to court as a matter of last resort, since it could be used to protect them against
opportunistic litigation by an other party.’ Dit onderzoek ondermijnt het klassieke veldonderzoek van Macaulay
waaruit naar voren kwam dat de inhoud van het contractenrecht slechts een marginale rol speelt in commer-
ciële relaties, zie Macaulay 1963, p. 55-69. Het belang van accurate contractshandhaving door de staat wordt
ook onderkend door Schwartz & Scott 2003, p. 557 e.v.
139 Kreitner 2004, p. 467. Het tweede argument dat Kreitner noemt ter ondersteuning van zijn stelling dat effi-
ciëntie niet de enige maatstaf dient te zijn, is dat het recht moet overeenstemmen met de notie van rechtvaar-
digheid bij de mensen die met het recht werken, zoals rechters, zie p. 469. Dit laatste argument noemt ook Bix
2007, p. 7.
140 De uitkomsten zijn beschreven door Ulen 1999, p. 790-817.
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sterk beïnvloed door cognitieve en emotionele beperkingen,141 zoals de ‘status quo
bias’. De ‘status quo bias’ houdt in dat mensen vaak meer voor een zaak willen
ontvangen om het eigendom daarvan op te geven dan dat zij zelf bereid zouden
zijn voor de zaak te betalen om het eigendom daarvan te verkrijgen.142 Het gevolg
van deze ‘status quo bias’ is dat partijen minder snel tot een verdeling van het sur-
plus zullen overgaan dan de economische theorie van ‘rational choice-making’
vooronderstelt. Partijen zijn simpelweg niet snel bereid iets op te geven ook al
zouden zij daar in economische termen beter van worden.143 Uit psychologische
literatuur blijkt voorts dat mensen zich niet primair laten leiden door efficiëntie-
overwegingen, maar vooral gericht zijn op het bereiken van een in hun ogen recht-
vaardig resultaat.144
De opvatting dat efficiënte contractbreuk moet worden gestimuleerd, stemt
ook niet overeen met de opvattingen van mensen uit het bedrijfsleven. Ameri-
kaanse onderzoekers hebben managers van 119 bedrijven uit North Carolina
geënquêteerd met de vraag hoe zij aankijken tegen contractbreuk door een weder-
partij vanwege een betere deal met een derde.145 De meerderheid (105) antwoord-
de het plegen van contractbreuk om die reden onethisch te vinden. Een kleine min-
derheid vond contractbreuk niet-onethisch (8).146 Een opzettelijke niet-nakoming
vergroot volgens de meerderheid van de bedrijven de kans op gerechtelijke pro-
cedures.147 De onderzoekers deden op basis van deze uitkomsten de aanbeveling
dat bij opzettelijke niet-nakoming de schuldeiser het recht zou moeten hebben op
dubbele schadevergoeding.148
Contractbreuk enkel ingegeven door de wens meer voordeel te behalen, wordt
in het handelsverkeer niet geaccepteerd. Zo schrijft Wessels:149
In de praktijk – handel, diensten en samenwerkingsverhoudingen – wordt het ontkennen van of
afwijken van een afspraak dan ook welhaast als een commerciële doodzonde beschouwd.
141 Posner en Craswell relativeren echter de betekenis van de cognitieve beperkingen van rechtssubjecten voor de
rechtseconomie, zie Posner 2007, p. 17-18; en Craswell 1993, p. 101-102. 
142 Thaler 1992, p. 68-70.
143 Ulen 1999, p. 805-806 en 811.
144 Ulen 1999, p. 810-811. De tekortkomingen van de ‘rational choice-making’-benadering van de rechtseconomie
hebben geleid tot de ‘behavorial law and economics’-benadering. Wetenschappers die deze benadering aan-
hangen leggen de nadruk op gedragsbepalende omstandigheden, anders dan de enkele wens tot winstmaximal-
isatie van de klassieke rechtseconomische theorieën, zie bijv. Posner 2004, p. 225-255 en 287; en Korobkin
2005, p. 781-795.
145 Baumer & Marschall 1992, 159-183.
146 Baumer & Marschall 1992, p. 164-165, vijf ondervraagden gaven aan niet te kunnen inschatten hoe zij een
opzettelijke contractbreuk zouden waarderen.
147 Baumer & Marschall 1992, p. 165-170. 
148 Baumer & Marschall 1992, p. 180-182, concluderen voorts dat een volledige vergoeding van de advocaatkosten
van de schuldeiser een noodzakelijke voorwaarde is voor volledige compensatie.
149 Wessels 2007, p. 1.
150 Epstein 1999, p. 57.
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En Epstein schrijft:150
It should surely give champions of the efficient breach some pause that Lisa Bernstein reports
that in trade (in her case through the National Feed and Grain Association) the only breaches that
are tolerated are those which are done when the defendant has no prospect of gain but is, for ex-
ample unable to obtain needed supplies.151 With unavoidable breaches, the relationship is pre-
served, and damages, as determined in arbitration are used for an offset of loss. But deliberate
ones, succumbing the temptation to breach for gain when performance is possible so disturbs the
social fabric within the trading community, creating dislocations up and down the line, that the
group response is to drum the opportunist out of the trade. This bifurcated legal response thus
captures the deserved ambiguities that shroud the term opportunity. To take advantages of oppor-
tunities is an unalloyed good. But to be an opportunist (that is, to act in breach of a norm) car-
ries with it the kinds of negative connotations that should never be overlooked.
De theorie van de efficiënte tekortkoming schiet dus tekort als het gaat om de
voorspelling van menselijk gedrag en staat ver af van de in de handelspraktijk gel-
dende mores.
5.3.3.4 Ethische bedenkingen tegen de theorie van de efficiënte tekort-
koming
Fundamentele kritiek op de theorie van de efficiënte tekortkoming is ook door
normatief ingestelde juristen en ethici naar voren gebracht. Dat door oppor-
tunisme ingegeven efficiënte contractbreuken gestimuleerd moeten worden, is een
trap tegen het zere been van ethici die uitgaan van de normatieve lading van de
aan de verbintenis ten grondslag liggende belofte. Brooks schrijft:152
What provokes disapproval of the efficient breach hypothesis are strong moral sentiments that
nonperformance of a contractual promise is not a right, but in fact is a wrong, and that promi-
sors should not profit from the unilateral exercise of their power to perform or not. Yet that dis-
tribution of profit and power is not required for allocative efficiency.
Een recht op nakoming voor de schuldeiser vergroot volgens Schwartz en Scott
het vertrouwen in het contractmechanisme. Het stelt schuldenaars in staat geloof-
waardige toezeggingen te doen, omdat het aangeeft dat zij op hun woord te gelo-
ven zijn.153 De grondslag voor individuen om hun beloftes na te komen, ziet Fried
niet, zoals de rechtseconomen, in een nutfunctie, maar in het respect voor de indi-
viduele autonomie.154 Ethici gronden de verplichting om beloftes na te komen op
151 Bernstein 1996, p. 1765-1820.
152 Brooks 2006, p. 572-573.
153 Schwartz & Scott 2003, p. 562, merken het ontbreken van door nakoming afdwingbare afspraken zelfs aan als
oorzaak voor het relatief geringe aantal investeringen dat Westerse landen in ontwikkelingslanden doen. Omdat
de contractuele toezeggingen van ontwikkelingslanden niet-afdwingbaar zijn (en onpartijdige rechtspraak in
die landen geen vanzelfsprekendheid is), is de investeringsbereidheid van Westerse bedrijven volgens de
auteurs beperkt.
154 Fried 1981, p. 16. Fried stelt echter, op grond van zijn ethische opvattingen dat een verbintenis uit contract een
belofte is, dat vergoeding van het positieve contractsbelang (‘expectation damages’) de primaire remedie dient
te zijn, zie ook par. 6.3.4.3.
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het principe dat vrije, morele mensen zich op basis van vertrouwen en wederzijds
respect jegens elkaar dienen te gedragen.155 Deze regel van moraliteit is terug te
voeren op de filosofie van Kant die bij de formulering van zijn categorische impe-
ratief het voorbeeld gebruikt van trouw aan de gedane beloftes. De toets of het
moreel juist is dat iemand zijn belofte schendt, dient volgens Kant te worden
getoetst aan de vraag of diegene zou willen dat zijn maxime een algemene wet
wordt, dus of iedereen zijn of haar gemaakte beloftes mag schenden. Is dat niet het
geval, dan is de wens om de belofte te schenden verwerpelijk omdat zij niet als
principe kan gelden.156 Op basis van de Kantiaanse principes van vertrouwen en
respect – het is immoreel een ander mens als middel te gebruiken, hetgeen wel
gebeurt als je valse beloftes doet – geldt de morele verplichting dat men zich aan
zijn beloftes moet houden.157 Weinrib citeert Kant over de normatieve basis van
het recht op nakoming:158
By a contract I acquire something external. But what is it that I acquire? Since it is only the cau-
sality of another’s choice with respect to the performance he has promised me, what I acquire
directly by a contract is not an external thing but rather his deed, by which that thing is brought
under my control so that I make it mine. By a contract I therefore acquire another’s promise (not
what he promised), and yet something is added to my external belongings; I have become enri-
ched (locupletior) by acquiring an active obligation on the freedom and means of the other. Thus,
Kant continues, what the promisee acquires through a contract is not a right to a thing but a right
against the specific person obligated to perform the requisite act.
Weinrib begrijpt Kant aldus, dat een contractspartij een recht verkrijgt. Hij ver-
krijgt niet zozeer het recht op een ding, maar het recht op de nakoming van de toe-
zegging door de schuldenaar dat hij de beloofde prestatie zal verrichten.159
De gedachte van de ethici is dat indien de belofte in de juridische vorm van
een verbintenis uit contract is gegoten, die verbintenis moet worden nagekomen
omdat beloftes moeten worden nagekomen.160 Iemand aan zijn afspraak houden,
is volgens Fried een erkenning van diens autonomie.161 Volgens Laycock ontslaat
de theorie van de efficiënte tekortkoming de schuldenaar bij voorbaat van zijn ver-
plichting de prestatie in natura te leveren en neemt zij daarmee zijn belofte, en dus
hemzelf, niet serieus:162
155 Zie voor een kort overzicht van ethische theorieën over het principe dat beloftes geëerbiedigd moeten worden
Laycock 1991, p. 255.
156 Kant (1785) 1997, p. 35-52, spreekt echter over iemand die iets belooft, maar op voorhand weet dat hij zich
niet aan zijn belofte zal houden. 
157 Gardner 2001, p. 625.
158 Weinrib 2003, p. 67. Weinrib leidt uit dit citaat van Kant niet alleen de normatieve basis af voor het recht op
nakoming, maar ook voor ‘expectation damages’.
159 Weinrib 2003, p. 69.
160 Zie bijv. Fried 1981, p. 17; en Menetrez 2000, p. 872-877. Mak 2006, p. 93 bestempelt een contractbreuk als
een ‘wrong’. 
161 Fried 1981, p. 21. Zie ook par. 4.3.1.
162 Laycock 1991, p. 259. 
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Sellers should be able to promise carrots or money, if that is really the intended transaction, but
they should also be able to promise carrots. “I promise carrots” is readily distinguished in ordi-
nary language from, “I promise carrots or an equivalent sum of money, at my election.” If the
law were to treat these two statements as equivalent, then one who wanted really to promise car-
rots would have to say something like, “I promise carrots, and I mean that this promise can be
fulfilled only by delivering carrots, and that no substitute will satisfy this promise.”
Nieuwenhuis is van mening dat het beginsel van pacta sunt servanda meebrengt
dat partijen na het aangaan van de overeenkomst niet meer de vrijheid hebben om
te beslissen de overeenkomst niet na te komen:163
Het nuttig rendement van de regel ‘pacta sunt servanda’ wordt voor een groot deel verklaard door
de omstandigheid dat de contractanten door het sluiten van de overeenkomst de vrijheid prijsge-
ven om de vraag, of zij wel of niet zullen presteren, laten afhangen van de toevallige uitkomst
van een afweging van voor- en nadelen. Contracteren is een spel waarvan de inzet niet alleen is
het behalen van voordeel, maar ook, en niet minder belangrijk, het scheppen van zekerheid.
Ook Eggens ziet in het gestand doen van het gegeven woord de zelferkenning van
degene die de belofte doet, alsmede de erkenning van de ander als persoon:164
Betekent immers dit beginsel (‘een man een man, een woord een woord’, DH) niet dat de man
eerst waarlijk man is, wanneer hij het woord dat hij gegeven heeft, gestand doet? En is niet de
ware man – de ware mens – de ware vrije mens, of – wat hetzelfde is – de zedelijke mens?
Beaamt men deze vragen, dan blijkt de eis, dat men zijn woord gestand doe(t), eigenlijk identiek
met het begrip van de mens als persoon. Want persoon is hij, die zich van zichzelf bewust gewor-
den is. En deze zelf-bewust-wording, zelf-onderscheiding, zelf-objectivering als zedelijk wezen,
houdt in dat men zich “de anderen” bewust wordt als “andere ikken”, andere personen, die ik te
eerbiedigen heb “als-mijzelven”, omdat zij – in hun anders-zijn – aan mij wezensgelijk (iden-
tiek) zijn. (…) Schending van den eisch of norm “pacta sunt servanda” betekent dus ook voor de
tegenwoordige rechtswetenschap: schending van de andere persoonlijkheid.
Volgens de ethici gaat de theorie van de efficiënte tekortkoming eraan voorbij dat
contractbreuk een moreel verwerpelijke daad is. Het probleem van de theorie van
de efficiënte tekortkoming is volgens Menetrez dat de theorie:165
(…) continues to ignore the moral force of the promise itself. (…) [I]f we take seriously the
moral force of promise and performance has not been excused, then the contract should be enfor-
ced.
163 Nieuwenhuis 1992, p. 36. 
164 Eggens (1949) 1998, p. 350 en 356. 
165 Menetrez 2000, p. 877 en 880.
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Atiyah bespreekt het utilistische argument van de aanhangers van de theorie van
de efficiënte tekortkoming, dat het is toegestaan een belofte te breken als het voor-
deel van die schending groter is dan het voordeel van nakoming. Atiyah ontkent
niet dat de situatie zich kan voordoen dat het niet-nakomen van een afspraak meer
goed doet dan nakoming, maar hij meent wel dat dit vereist dat álle partijen de
niet-nakoming als positief beschouwen:166
Of course if we can assume that virtually everyone, including the promisee himself, would agree
that more good would be done by breaking the promise, then perhaps, indeed, it is right to break
the promise. But if, as is more likely to be the case, the promisor knows full well that there are
likely to be serious arguments about which is the ‘best’ thing to do, then the utilitarian would be
entitled to claim that more good is likely to be done in the long run by sticking to the rules. 
De door verschillende rechtseconomen gehanteerde maatstaf van Pareto efficiën-
tie – contractbreuk is positief, indien de schuldenaar daarmee een voordeel reali-
seert en de schuldeiser door het ontvangen van een volledig compenserende scha-
devergoeding er niet slechter van wordt – schiet volgens Atiyah tekort om een effi-
ciënte tekortkoming te rechtvaardigen:167
[O]ne can in principle discover what is best on the whole by invoking the economists’ Pareto
principle, that a change which benefits some sufficiently to compensate those who lose, is bet-
ter on the whole than the status quo. But so many qualifications need to be made to the Pareto
principle that it cannot seriously be claimed even in principle to give an answer to the problem
of whether it is best on the whole that a particular promise should be broken. To those who do
accept the principle, what becomes all important is the nature of the decision-making procedu-
re and the identity of the decision-maker. It thus becomes all the more necessary that the deci-
sion to break a promise on the ground that it is best on the whole should not rest with the pro-
misor, but with some impartial third person.
Dworkins kritiek op de theorie van de efficiënte tekortkoming is dat zij eenzijdig
de nadruk legt op het vergroten van het gezamenlijke voordeel tegen de laagste
kosten. Volgens Dworkin veronachtzamen de rechtseconomen dat aan het vergro-
ten van het surplus slechts belang toekomt als in de overweging wordt betrokken
welke waarde zij voor het welzijn van partijen heeft.168 Volgens Shiffrin dienen de
regels van het contractenrecht overeen te stemmen met normatieve intuïties van de
burgers, de morele agenten, om de morele ontwikkeling en expressie van de bur-
gers niet te hinderen.169 De regel van de efficiënte tekortkoming brengt burgers
volgens Shiffrin in verwarring:170
166 Atiyah 1981, p. 74.
167 Atiyah 1981, p. 78.
168 Dworkin 1980, p. 194-201, tekstfragment opgemomen in Hesselink 2004a, p. 131-133. In dezelfde zin
Waddams 1995, p. 481.
169 Shiffrin 2007, p. 714-715 en 740-743.
170 Shiffrin 2007, p. 732-733.
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How could a moral agent think both that breach of promise is, all things considered, wrong and
also that it makes sense for us, as a community of moral agents, to create a system in which we
will attempt to encourage, however mildly, breach of promise (all the while holding out the pos-
sibility of deploying our moral condemnation of breach)?
Hoewel Shiffrin meent dat nakoming moreel gezien de primaire remedie moet
zijn, denkt ze dat het aan de burgers valt uit te leggen dat de juridische bezwaren
die aan nakoming kleven het onaantrekkelijk maken om nakoming in het
Amerikaanse recht tot de primaire remedie te verheffen.171
Een punt van overeenkomst tussen het contract enerzijds en de interpersoon-
lijke belofte buiten contract anderzijds is volgens Kimel dat beide instituten die-
nen als basis voor wederzijds vertrouwen, teneinde samenwerken en samenleven
mogelijk te maken.172 Volgens Kimel bestaat er echter een belangrijk verschil tus-
sen de contractuele toezegging en de belofte. Beloftes zijn vaak altruïstisch en die-
nen ertoe (langdurige) menselijke relaties te creëren of te versterken. Contractuele
relaties zijn niet primair gericht op en geschikt voor het versterken van persoon-
lijke relaties.173 Dat contracten niet bijdragen aan het versterken van menselijke
relaties ziet Kimel evenwel niet als een zwakte van het contract ten opzicht van de
belofte, maar als een kracht. Contracten maken interactie mogelijk tussen mensen
die geen persoonlijke band hebben:174
It (de intrinsieke waarde van het contracteren, DH) consists in the very framework contracts pro-
vide for doing certain things with others not only outside the context of already-existing rela-
tionships, but also without a commitment to the future prospect of such relationships, without
being required to know much or form opinions about the personal attributes of others, and wit-
hout having to allow others to know much and form opinions about oneself. It is, if you like, the
value of personal detachment.
Kimel ziet deze ethische waarde van het contract als rechtvaardiging voor het pri-
maat van nakoming in plaats van schadevergoeding:175
In contract, where the parties are often strangers, where the significance of performance is typi-
cally independent of motives, and where parties are likely to be ignorant of and indifferent of
their counterparts’ motives anyway, such considerations (dat dwang persoonlijke relaties ver-
stoort, DH) simply do not apply. With this objection to specific performance removed, it is back
as the remedy that best supports the practice’s instrumental function. Not only is it back in con-
tention, but the case for specific performance now emerges with greater force, for the routine
availability of this remedy would also be conductive to the promotion of the intrinsic value that
171 Shiffrin 2007, p. 733. Kaplow & Shavell 2002, p. 211-213, betwijfelen of een recht op schadevergoeding als
primaire remedie zou leiden tot de aantasting van het morele besef van burgers dat zij gedane beloftes moeten
naleven.
172 Kimel 2005, p. 56-66.
173 Kimel 2005, p. 72-78, sluit evenwel niet uit dat contracten kunnen bijdragen aan het verdiepen van menselijke
relaties, maar hij ziet daarin geen functie van het contractenrecht.
174 Kimel 2005, p. 78.
175 Kimel 2005 p. 99.
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the practice does possess (…): that of facilitating personal detachment. (…) [T]he greater the
extent to which the practice can guarantee that participants would achieve through contracting
precisely what they hoped to achieve in entering the contract, with minimal hassle and minimal
anxiety, the better the practice at enabling participants with others without being reliant on per-
sonal relations, and while maintaining, if they so wish, their personal detachment.
De ethische opvattingen over de normatieve lading van de aan de verbintenis ten
grondslag liggende belofte waarop het primaat van nakoming zou zijn gebaseerd,
zijn zelf echter ook niet boven elke vorm van kritiek verheven. Zo zijn de norma-
tieve theorieën volgens Richard Posner te weinig specifiek om daaruit gedetail-
leerde lessen voor het contractenrecht te trekken.176 Uit een ethisch besef dat men-
sen hun beloftes moeten nakomen, kan volgens Craswell niet worden afgeleid
welke remedie in het contractenrecht de primaire remedie dient te zijn.177 Kaplow
en Shavell menen dat de normatieve theorieën inhoudsloos zijn, omdat ethici op
grond van hun opvattingen wel kunnen aangeven dát overeenkomsten moeten
worden nagekomen, maar niet waarom.178 Volgens Kaplow en Shavell zijn de ethi-
sche theorieën slechts beschrijvend maar niet verklarend.179 Kaplow en Shavell
verwijten de ethici onvoldoende oog te hebben voor de economische gevolgen van
hun opvattingen.180 Kaplow en Shavell menen voorts dat als mensen al een intuï-
tie zouden hebben dat afspraken moeten worden nagekomen, dit slechts betekenis
heeft in een informele setting (eetafspraken, partijtje tennis), maar dat het niet
geëxtrapoleerd kan worden naar de formele setting van het contractenrecht.181
Shavell is van mening dat de waarde van het morele besef dat beloftes nagekomen
moeten worden niet moet worden overschat, omdat dit besef vaak intuïtief is en
niet berust op een afweging van de relevante overwegingen en alternatieven in de
contractuele sfeer.182 Volgens Shavell zijn contracten in de praktijk altijd incom-
pleet, wat wil zeggen dat partijen geen voorziening hebben getroffen voor alle
mogelijke situaties waarin nakoming voor de verkoper onaantrekkelijk kan wor-
den. Bij een compleet contract zouden partijen volgens Shavell overeenkomen dat
de verkoper niet hoeft na te komen als de kosten van nakoming voor de verkoper
hoger zijn dan het voordeel dat de koper bij nakoming heeft.183 Indien zich in deze
hypothetische situatie een omstandigheid voordoet die nakoming bijzonder onaan-
trekkelijk maakt, zal overeengekomen zijn dat de verkoper niet hoeft na te komen,
maar met betaling van schadevergoeding kan volstaan. Nu de schuldenaar bij dit
176 Posner 2003, p. 871.
177 Craswell 1989, p. 518; zo ook Shavell 2004, p. 638.
178 Kaplow & Shavell 2002, p. 156-165.
179 Kaplow & Shavell 2002, p. 170-171. 
180 Kaplow & Shavell 2002, p. 169 en 190. Een ethische theorie die een remedie voorschrijft zonder het welzijn
van de betrokkenen in acht te nemen, mist haar doel, aldus Kaplow & Shavell 2002, p. 202.
181 Kaplow & Shavell 2002, p. 204-209. De ethische notie dat men zijn afspraken moet nakomen, is volgens
Kaplow en Shavell een nevenproduct van sociale conventies, maar heeft geen aparte status als evaluatie-instru-
ment van het contractenrecht. Zie over de verhouding tussen niet-bindende afspraken in de privésfeer versus
contractuele verhoudingen Nieuwenhuis 2001, p. 1795-1799.
182 Shavell 2004, p. 639.
183 Shavell 2005, p. 439-460 en p. 444-446. Zie ook par. 5.3.2.
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complete contract ontslagen is van zijn gehoudenheid tot nakoming, kan men de
niet-nakoming uiteraard niet aanmerken als de schending van een belofte. Dezelf-
de denkroute dient volgens Shavell te worden gevolgd bij incomplete contracten
die in de reële wereld worden gesloten. Indien de verkoper niet meer wil nakomen,
dient men zich af te vragen of, als partijen hiervoor een regeling hadden getrof-
fen, de koper zijn wederpartij had ontslagen van zijn nakomingsverplichting.184
Dit zal volgens Shavell het geval zijn als de kosten van nakoming de waarde over-
stijgen die de koper aan de prestatie hecht en hij volledig door schadevergoeding
wordt gecompenseerd.185 Is dat het geval, dan dient de verkoper volgens Shavell
na betaling van schadevergoeding ontslagen te worden van zijn gehoudenheid tot
nakoming en is er niets onethisch aan de contractbreuk.186
Raz hanteert een soort proportionaliteitsbeginsel (‘Harm-principle’) ter onder-
bouwing van zijn stelling dat schadevergoeding de primaire remedie dient te zijn.
Volgens Raz dient het recht weliswaar het contractmechanisme te beschermen,
maar heeft het contractenrecht niet de functie om mensen tot ethisch gedrag aan
te zetten:187
I believe in the harm principle in a form that does not preclude the law from encouraging moral,
cultural or other valid goals, but which by and large denies the legitimacy of imposing duties on
individuals in order to force them to behave morally or punish them for immorality. “Harm”
includes institutional harm. Preventing the erosion or debasement of the practice of undertaking
voluntary obligations is therefore a fit object for the law to pursue. It follows from the harm prin-
ciple that enforcing voluntary obligations is not itself a proper goal for contract law. To enforce
voluntary obligations is to enforce morality through the legal impositions of duties on individu-
als. In this respect it does not differ from legal proscription of pornography. Compensating indi-
viduals for harm resulting from reliance on voluntary obligations is, on the other hand, a proper
goal for contract law.
De Amerikaanse auteur Kar komt op grond van een door de Amerikaanse rechts-
filosoof John Rawls ontwikkeld theoretisch denkkader tot de conclusie dat een
recht op schadevergoeding de primaire remedie zou moeten zijn. Zijn gedachte-
gang is dat partijen vanuit een open, rechteloze beginsituatie kunnen bepalen
welke remedie de primaire remedie zou moeten zijn. Deze keuze voor de ideale
primaire remedie vindt plaats achter een denkbeeldige sluier van onwetendheid
(‘veil of ignorance’). Bij het maken van de keuze voor de primaire remedie weten
partijen niet of zij schuldeiser of schuldenaar zullen zijn wanneer de door hun
gekozen regel wordt toegepast. Volgens Kar zullen de partijen kiezen voor een
recht op schadevergoeding als primaire remedie, omdat:188
184 Zie voor de hypothetische partijwil als uitlegmaatstaf ook par. 9.2.3.3.
185 Shavell heeft 41 mensen geënquêteerd met de vraag of zij contractbreuk onethisch vonden. De overgrote meer-
derheid beantwoordde deze vraag bevestigend. Toen aan de respondenten werd verteld dat nakoming voor de
schuldenaar nadelig was geworden en dat partijen, indien zij op voorhand voor deze situatie een regeling had-
den moeten treffen, overeengekomen zouden zijn dat de schuldenaar niet hoefde na te komen, vond de meer-
derheid contractbreuk in dat geval niet onethisch of zelfs ethisch superieur, zie Shavell 2005, p. 450-452.
186 Zie ook Shavell 2006, p. 865-868; en Shavell 2004, p. 310.
187 Raz 1982, p. 937. 
188 Kar 2007, p. 138.
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(…) they will not lose anything of value by adopting such a limitation on remedies, and becau-
se they would obtain the ability to capitalize on new sources of increased welfare production that
arise from changed circumstances. Put differently, rational persons deliberating from behind the
veil of ignorance would presumably agree to such an excuse because it would allow them to
obtain greater advantages in some circumstances (i.e., ones that are thought of as instances of
efficient breach), while losing very little or nothing in the situation where another has decided
to pay rather than perform. 
Kar meent dat partijen opererend in het geschetste denkkader voor een recht op
schadevergoeding zouden kiezen, tenzij de prestatie niet goed op geld is te waar-
deren en schadevergoeding de schuldeiser onvoldoende compenseert.189
5.3.4 Introductie van de efficiënte tekortkoming in het Nederlandse
recht?
Na bespreking van de rechtseconomische theorie van de efficiënte tekortkoming
en de belangrijkste kritiek vanuit rechtseconomische, sociaalwetenschappelijke en
ethische hoek, moet de vraag worden beantwoord of de theorie een plaats in het
Nederlandse contractenrecht verdient. 
Naar mijn mening heeft de theorie van de efficiënte tekortkoming onvoldoen-
de overtuigingskracht om invoering daarvan in het Nederlandse contractenrecht te
rechtvaardigen. De schuldenaar dient zich dus niet met succes tegen een vordering
tot nakoming te kunnen verweren met het argument dat zijn opzettelijke tekortko-
ming efficiënt is. Mede vanwege het gebrek aan empirische gegevens zijn de aan-
hangers van de theorie van de efficiënte tekortkoming er mijns inziens niet in
geslaagd voldoende aannemelijk te maken dat zogenaamde efficiënte tekortko-
mingen moeten worden gestimuleerd door het recht op nakoming terug te drin-
gen.190 Hoewel ik als niet-econoom de economische merites van de theorie niet
goed kan beoordelen, blijkt uit de kritiek die deze theorie in de rechtseconomische
literatuur heeft geoogst dat zij onder rechtseconomen omstreden is. Medina meent
dat de vraag of schadevergoeding dan wel nakoming de primaire remedie dient te
zijn, zelfs niet door de rechtseconomie kan worden beantwoord:191
[T]he economical analysis does not firmly support any particular remedy, for both theoretical
and practical reasons. (…) a meticulous analysis of the relevant considerations according to the
economic account is, inherently indeterminate. (…) the prediction is subject to an enormous
189 Kar 2007, p. 139-140.
190 Vgl. Hesen & Hardy 2008, p. 318-320; en Mak 2006, p. 65. Muris voert het tegenovergestelde argument aan
voor het Amerikaanse recht, waar schadevergoeding de primaire remedie is. Tegen de rechtseconomische criti-
ci van de theorie van de efficiënte tekortkoming zegt Muris 1982, p. 1068: ‘If those who desire to change the
current legal rules have the burden of persuasion, the uncertainties in this comment reveal that the burden has
not been carried out.’ Alhoewel schadevergoeding in Amerika de primaire remedie is, menen verschillende
auteurs echter dat de theorie van de efficiënte tekortkoming in Amerika geen geldend recht is, bijv. Laycock
1991, p. 260; en Friedmann 1995, p. 628-633.
191 Medina 2005, p. 67. In dezelfde zin Posner 2003, p. 864-865 en 880; en Bix 2007, p. 7-8. Vgl. ook Veldman
2001, p. 732, die tot de conclusie komt dat de rechtseconomie op dit punt geen definitieve uitkomst brengt.
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amount of information, which is practically unachievable. This indeterminacy may explain the
failure of the economic account to gain substantial influence on positive law.
De sociale wetenschappers en ethici plaatsen eveneens serieus te nemen vraagte-
kens bij de plausibiliteit van de theorie van de efficiënte tekortkoming.192 Het
omstreden karakter van deze theorie draagt niet bij aan haar overtuigingskracht.
Het gebrek aan overtuigingskracht van de theorie van de efficiënte tekortkoming
voor het Nederlandse recht volgt bovendien uit de wijze waarop in deze rechts-
economische theorie de juridische en feitelijke wereld wordt benaderd. De rechts-
economische analyse is vaak gebaseerd op een reeks van premissen en gesimpli-
ficeerde veronderstellingen waaruit algemene regels worden gedestilleerd.193 De
juridische methode is in veel opzichten tegenovergesteld aan de rechtseconomi-
sche. De rechtswetenschapper, wetgever en in mindere mate de rechter,194 zijn
gericht op het ontwikkelen van algemene regels waarin zoveel mogelijk feitelijke
situaties ondergebracht kunnen worden. De jurist springt dus van de algemene
regel (de wet, de hoofdlijnen van de jurisprudentie en de doctrine) naar het indi-
viduele geval en terug.195 De rechtseconomen daarentegen lijken vanuit een
modelmatige gestileerde feitelijke wereld algemene juridische regels te willen
creëren. Deze aanpak kan bij juristen de indruk wekken dat de rechtseconomen
onvoldoende openstaan voor de complexiteit van de feitelijke wereld en de alge-
meenheidspresumptie van het recht. Laycock legt zijn aarzeling over de reductio-
nistische benadering van de theorie van de efficiënte tekortkoming in de mond van
een econoom:196
An economist who read this chapter (over de theorie van de efficiënte tekortkoming, DH) said
he was puzzled by the preceding paragraph (waarin de economische inefficiëntie van de theorie
van de efficiënte tekortkoming wordt geschetst, DH). If we fully compensate the plaintiff who
planned ahead to avoid the risk of doing without in time of shortage, why should the plaintiff
care, and how have we defeated the risk allocation functions of his contract? Of course, the eco-
nomist mused, the consequential damages will be hard to measure, and you have to consider not
just the profits he loses immediately, but also the risk that he might lose some customers per-
manently. I would add that you have to consider the transaction costs of reallocating plaintiffs’
other factors of production, and the cost of communicating his problems to his customers and
192 Zie par. 5.3.3.3 en par. 5.3.3.4.
193 Dit wordt onderkend door sommige gebruikers van dergelijke modellen, bijv. Shavell 2004, p. 663: ‘It is impor-
tant to separate prediction of behavior in theoretical models, (…) from predictions in an empirical sense. In
theoretical models, we seek to predict behavior in constructed worlds, and we do this largely to achieve intel-
lectual insight into the broad, qualitative characteristics of behavior in the actual world. When we investigate
the theoretical models, we do so with a conscious understanding that they are artificial renderings of the real
world, and we appreciate that one would not usually employ the models in a direct way to forecast actual beha-
vior.’
194 Vanwege de precedentwerking zal de rechter in de ‘common law’ wellicht meer oog hebben voor het grotere
geheel dan de (feitelijke) rechter in de ‘civil law’ die meer is gericht op recht doen in het individuele, voorlig-
gende geval. Vgl. bijv. Posner 2007, p. 26.
195 Zo ook Barendrecht 1992, p. 161 e.v.
196 Laycock 1991, p. 254.
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trying to placate them, and his liability to customers with whom he had already contracted, and
so on through his chains of supply and distribution. But assuming you could measure all that,
the economist said, all the problems go away. Then he reluctantly volunteered, “But I suppose
you have to take reality into account somewhat if you are going to do this seriously.”
Ook Maclain neemt aanstoot aan de modelmatige benadering van de rechtseco-
nomen die de theorie van de efficiënte tekortkoming als uitgangspunt nemen:197
The microeconomic model assumes the existence of very complex relations between the parties
– relations established through society generally, language, law, and societal organization, as
well as those more specifically connected with the transactions being studied. But once such
relations are assumed, the impact of those relations on the analysis is typically ignored. Ceteris
paribus conquers all.
De enge rechtseconomische benadering van de efficiënte tekortkoming gaat ook
volgens Collins er aan voorbij dat het recht verder reikt dan het beperken van
transactiekosten en het vergroten van het nut:198
The judicial remedies for breach of contract should also be guided by recognition that contracts
distribute wealth, establish power relations, and provide opportunities for the realization of mea-
nings for one’s life. These considerations may run against the grain of the efficiency arguments.
Ter onderbouwing van hun betoog efficiënte tekortkomingen mogelijk te maken,
maken sommige rechtseconomen gebruik van de denkstap van het hypothetische,
complete contract.199 Zij stellen zich de vraag welke remedie partijen hadden
gekozen als zij hadden voorzien dat de schuldenaar in de toekomst contractbreuk
zou willen plegen. Met het zelfgeformuleerde antwoord op die vraag geven de
auteurs aan welke remedie toegepast moet worden in het geval waar het contract
op dat punt zwijgt. In deze van het complete contract afgeleide te interpreteren
partijwil ligt echter vaak niets anders dan de subjectieve mening van de rechts-
economische auteur verhuld besloten.200
Weinrib is van mening dat de functionalistische benadering van de rechtseco-
nomie afbreuk doet aan het unieke karakter van het privaatrecht. Het privaatrecht
dient volgens Weinrib te worden opgevat als een op zichzelf staande grootheid.
Het privaatrecht is meer dan een som van haar delen. Haar conceptuele kaders,
haar gerichtheid op ordening, haar streven naar coherentie en haar karakteristieke
manier van redeneren worden volgens Weinrib geweld aangedaan met de functio-
nalistische benadering van de rechtseconomie.201 Volgens Weinrib kan het privaat-
197 Macneil 1982, p. 961.
198 Collins 2003, p. 404.
199 Bijv. Kaplow & Shavell 2002, p. 172-213; Shavell 2005, p. 444-450; Van Bijnen 2005, p. 250 en 269; en
Craswell 1999, p. 3-4. Zie ook par. 5.3.2.
200 Zo ook Waddams 1995, p. 481. 
201 Weinrib 1995, p. 15.
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recht dan ook alleen vanuit zichzelf worden begrepen. De rechtseconomie, en
andere hulpwetenschappen, kunnen wel een bescheiden rol hebben ter verklaring
van bepaalde aspecten van de kathedraal van het (privaat)recht, maar rechtseco-
nomen pretenderen volgens Weinrib al snel het wezen van dit gebouw te ken-
nen.202
Eric Posner trekt de betekenis van rechtseconomische argumenten voor de
rechtsontwikkeling eveneens in twijfel:203
Courts and legislators are more likely to pay attention to scholarly recommendations that follow
naturally from the logic of contract law, than those that float down from the ether, for courts and
legislatures have no good reason – no economic crisis, no foreign contract system that is clear-
ly superior, no chorus of complaints (…) – to think that there is anything wrong with the system
of contract law that we have.
De ‘law and economics’ literatuur over de efficiëntie van de remedies levert mijns
inziens wel een rijk palet op aan gezichtspunten die de belangenafweging rond de
keuze van remedies kan verrijken, zoals het belang van onderhandelingskosten en
de economische voordelen van contractbreuk.204 De topoi die uit de rechtsecono-
mische literatuur over de remedies voortvloeien, zijn volgens Eric Posner echter
weinig bruikbaar:205
The last decade has witnessed a piling on of relevant factors, but not increasing clarity about the
function of contract law, and a wise judge might, in order to avoid paralysis, simply ignore them. 
Volgens de theorie van de efficiënte tekortkoming zijn toerekenbare tekortkomin-
gen als positief aan te merken, mits zij economisch efficiënt zijn, en dienen zij
derhalve te worden gestimuleerd. Het feit dat de theorie van de efficiënte tekort-
koming zeer omstreden is onder rechtseconomen; empirische gegevens, die de
inefficiëntie van een recht op nakoming als primaire remedie aantonen, ontbreken;
de theorie in tegenspraak is met belangrijke normatieve theorieën van contracten-
recht en de rechtseconomische theorie zich niet goed in het contractenrecht laat
inpassen vanwege haar modelmatige karakter, maken het stimuleren van toere-
kenbare tekortkomingen mijns inziens onaantrekkelijk.206 Het verdient dan ook
geen aanbeveling in het Nederlandse recht een verweermiddel te introduceren
waarmee een schuldenaar zich met succes tegen een vordering tot nakoming kan
verweren door te stellen dat zijn intentionele tekortkoming efficiënt was. 
202 Weinrib 1995, p. 17.
203 Posner 2003, p. 853.
204 Vgl. bijv. Brousseau 2001, p. 163-174, die eveneens ruimte ziet voor kruisbestuiving tussen de economische
en juridische discipline.
205 Posner 2003, 855. 
206 Bij wijze van uitzondering heeft de faillissementscurator naar Nederlands recht wél het keuzerecht of hij een
bestaande overeenkomst gestand doet of dat hij zal ‘wanpresteren’ (art. 37 Fw), zie bijv. HR 3 november 2006,
NJ 2007, 155 (Nebula) m.nt. P. van Schilfgaarde. Bepleit is evenwel dat deze keuzevrijheid van de curator niet
ongelimiteerd is, zie Boekraad 2007, p. 46-53.
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5.4 Conclusie
In deze paragrafen heb ik onderzocht wat de betekenis is van het al dan niet toe-
rekenbaar tekortschieten voor het recht op nakoming van de schuldeiser. 
In par. 5.2 zijn de gevolgen van het overmachtsverweer besproken. De conclu-
sie was dat een door de schuldenaar met succes ingeroepen overmachtsverweer
een schuldenaar niet alleen van zijn subsidiaire schadevergoedingsverplichting,
maar ook van zijn primaire nakomingsvordering bevrijdt. De verhindering in de
nakoming is een vast onderdeel van het overmachtsbegrip en blokkeert de uitoefe-
ning van het recht op nakoming. Indien nakoming slechts tijdelijk verhinderd is,
maar na enige tijd weer mogelijk wordt al dan niet in de vorm van herstel of ver-
vanging, vervalt het overmachtsverweer en ontstaat (opnieuw) een gehoudenheid
tot nakoming.
In par. 5.3 heb ik de vraag beantwoord of de schuldenaar zich tegen een vor-
dering tot nakoming moet kunnen verweren met de stelling dat zijn intentionele
contractbreuk naar rechtseconomische maatstaven efficiënt is. Na een weergave
van de belangrijkste argumenten van de aanhangers van de theorie van de effi-
ciënte tekortkoming, die een beperking van het recht op nakoming bepleiten ten
gunste van intentionele tekortkomingen, heb ik de kritiek op de theorie besproken.
Zowel rechtseconomen, sociale wetenschappers en ethici bekritiseren de vooron-
derstellingen waarop de theorie van de efficiënte tekortkoming is gebaseerd. Het
omstreden karakter van de theorie van de efficiënte tekortkoming en haar model-
matige benadering van de feitelijke wereld brachten tot mijn conclusie dat het
geen aanbeveling verdient de theorie in het Nederlandse recht te introduceren. Het
uitgangspunt naar geldend Nederlands recht dat de schuldenaar zich niet met suc-
ces tegen een vordering tot nakoming kan verweren met de stelling dat de tekort-
koming efficiënt is, dient dan ook onaangetast te blijven.
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6 Relatieve onmogelijkheid
6.1 Inleiding
Dit hoofdstuk staat eveneens in het teken van de deelvraag met welke stellingen
een schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming kan verweren. In dit
hoofdstuk beantwoord ik de vraag hoe de open redelijkheidsnormen ter beperking
van het recht op nakoming in scherpere normen kunnen worden vertaald.
Indien de kosten van nakoming voor de schuldenaar onevenredig hoog zijn in
verhouding tot het belang van de schuldeiser bij nakoming, kan de schuldenaar
zich met succes tegen een vordering tot nakoming verweren. De redelijkheid als
beperkingsgrond van het recht op nakoming doet zich in verschillende hoedanig-
heden voor. Zo spreekt men over de relatieve onmogelijkheid, de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid, de Multi Vastgoedtoets en de onevenre-
digheid van nakoming (art. 7:21 lid 4 en art. 7:759 lid 2). Deze kwalificaties geven
aan dat de bandbreedte waarbinnen het recht op nakoming van de schuldeiser
bestaat, mede wordt bepaald door de belangen van de schuldenaar. De door de
redelijkheid getrokken grenzen rond het recht op nakoming hebben daarmee een
zware normatieve component die aangeeft dat met ‘alle omstandigheden van het
geval’ rekening moet worden gehouden. Het is deze normatieve component die het
zicht op de precieze grenzen van het recht op nakoming vertroebelt. Wanneer de
uitoefening van het recht op nakoming door de schuldeiser al dan niet onredelijk
is ten opzichte van het belang van de schuldenaar laat zich immers moeilijk op
voorhand voorspellen. Het normatieve aspect van deze grenzen verklaart het open
karakter van de normen waarin deze redelijkheidsgrenzen op het recht op nako-
ming zijn neergelegd. 
In dit hoofdstuk doe ik een voorstel deze open normen te concretiseren. In par.
6.2 sta ik stil bij de bestaande normen waarmee een schuldenaar zich tegen nako-
ming kan verweren. Par. 6.3 neemt het grootste gedeelte van dit hoofdstuk in
beslag. In deze paragraaf doe ik een poging om tot een concretisering te komen
van de in open normen gehulde redelijkheidsgrenzen van het recht op nakoming.
Als concreet afwegingsinstrument introduceer ik de 130%-richtlijn en behandel ik
twee uitzonderingen op deze hoofdregel. In par. 6.4 bespreek ik de door de rede-
lijkheid getrokken grenzen bij de bijzondere overeenkomsten koop en aanneming
van werk. De 20%-richtlijn vult de 130%-richtlijn aan ter begrenzing van het recht
op nakoming bij koop. Voorts bespreek ik in par. 6.4 tal van praktische problemen
die bij herstel en vervanging kunnen rijzen. Par. 6.5 sluit ten slotte af met een con-
clusie.
6.2 Tasten naar de grenzen van het recht op nakoming
In dit hoofdstuk staat de relatieve onmogelijkheid centraal. Van relatieve onmoge-
lijkheid is sprake, indien de schuldenaar slechts kan nakomen door het brengen
van offers die in redelijkheid niet van hem kunnen worden gevergd.1 In par. 8.2.4
en 8.2.5 zal de absolute onmogelijkheid aan bod komen. Als nakoming absoluut
onmogelijk is, staan fysieke barrières aan nakoming in de weg. Bij absolute onmo-
gelijkheid is nakoming feitelijk uitgesloten, bijvoorbeeld als een uniek schilderij
vóór de levering volledig in vlammen is opgegaan. De relatieve onmogelijkheid is
daarentegen geen feitelijk, maar een normatief criterium. Bij relatieve onmoge-
lijkheid is nakoming feitelijk weliswaar nog mogelijk, maar is nakoming voor de
schuldenaar zo nadelig geworden dat hij in redelijkheid niet meer tot nakoming
kan worden gehouden. Het normatieve aspect van de relatieve onmogelijkheid
maakt deze beperkingsgrond van het recht op nakoming tot een open norm.2 In het
Burgerlijk Wetboek zoekt men tevergeefs naar een bepaling waaruit volgt dat de
schuldeiser geen recht op nakoming heeft, indien nakoming absoluut of relatief
onmogelijk is. Deze omissie is opmerkelijk, omdat de Nederlandse wetgever niet
heeft nagelaten beperkingsgronden voor het recht op schadevergoeding en ont-
binding op te nemen.3 Voorts heeft de wetgever het recht op nakoming geclausu-
leerd bij de bijzondere overeenkomsten, zoals bij koop (art. 7:21 lid 1, 4 en 5) en
aanneming van werk (art. 7:759 lid 2). Een beperkingsgrond voor het recht op
nakoming bij onmogelijkheid van nakoming op het niveau van het algemene ver-
mogensrecht bestaat wel in het Duitse recht (§ 275 Abs. 2).4 Het algemeen deel
van het Nederlandse overeenkomstenrecht is echter verstoken gebleven van een
expliciete wettelijke beperkingsgrond van nakoming in geval van onmogelijk-
heid.5 Het is aannemelijk dat de afwezigheid van een wettelijke uitzondering op
het recht op nakoming samenhangt met het ontbreken van een wettelijke basis
voor het materiële recht op nakoming. De wetgever vond het bestaan van het mate-
1 HR 27 juni 1997, NJ 1997, 641 (Budde/Toa Moa Cruising Ltd); HR 27 juni 1997, NJ 1997, 719 (Setz/Brunings)
m.nt. Hijma, HR 21 mei 1976, NJ 1977, 73 (Oosterhuis/Unigro) m.nt. GJS; en HR 9 mei 1969, NJ 1969, 338
(Van der Pol/De Jong) m.nt. HD. 
2 Vgl. De Vries 2002, p. 19; en Stolp 2007a, p. 236 vtnt. 13. 
3 Zoals overmacht bij schadevergoeding (art. 6:74 en art. 6:75) en de ernst van de tekortkoming bij ontbinding
(art. 6:265 lid 1) en omzetting in vervangende schadevergoeding (art. 6:87 lid 2).
4 Ook in de PECL en de Unidroit Principles is het recht op nakoming bij relatieve en absolute onmogelijkheid
geclausuleerd, zie art. 9:102 lid 2 onder a en onder b PECL; art. 7.2.2 onder a en onder b. Artikel 46 par. 3
CISG bevat slechts een clausulering van het recht op herstel in geval van relatieve onmogelijkheid. In Frankrijk
ontbreekt, net als in Nederland, een wettelijke regeling voor de ‘impossibibilité’, vgl. Lonis-Apokourastos
2003, p. 24 vtnt. 29.
5 Vgl. Stolp 2007a, p. 234-235 die zich er ook over verwondert dat de onmogelijkheid niet wordt vermeld in de
tenzij-formule van art. 3:296. Op p. 235 vtnt. 10 suggereert Stolp dat de onmogelijkheid als toepassing van de
redelijkheid en billijkheid kan worden beschouwd en zo valt onder de categorie ‘wet’ die wordt genoemd in de
art. 3:296 lid 1. Hijma wil de onmogelijkheid van nakoming baseren op art. 3:303, zie Asser/Hijma 2007 (5-I),
nr. 374. Voor de relatieve onmogelijkheid is art. 3:303 m.i. echter geen geschikte basis, omdat de schuldenaar
zich op de relatieve onmogelijkheid zal moeten beroepen en de rechter deze rechtsgrond, anders dan art. 3:303,
niet ambtshalve mag aanvullen, zie par. 6.3.8 en 8.2.4. Ook als de schuldenaar zich op relatieve onmogelijk-
heid kan beroepen, zal de schuldeiser doorgaans wel voldoende belang hebben bij een veroordeling tot nako-
ming.
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riële recht op nakoming, als sequeel van een verbintenis uit overeenkomst, zo van-
zelfsprekend, dat hij heeft nagelaten dit in de wet op te nemen.6 In dezelfde lijn
vond de wetgever het waarschijnlijk zo logisch dat een schuldeiser geen recht op
nakoming heeft als nakoming onmogelijk is, dat hij het overbodig vond dit met
zoveel woorden in de wet neer te leggen. 
Stolp merkt het ontbreken van een wettelijke beperkingsgrond bij onmogelijk-
heid aan als een hiaat in de wet. Zij stelt daarom een ontwerpbepaling voor, art.
6:73a BW, om hierin te voorzien:7
Ingeval van een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis heeft de schuldeiser recht op
nakoming, tenzij nakoming onmogelijk is of de gevraagde wijze van nakoming redelijkerwijs
niet van de schuldenaar kan worden gevergd.
Hoewel niet met zoveel woorden in de wet vastgelegd, staat vast dat de schuldei-
ser geen recht op nakoming heeft als nakoming voor de schuldenaar onevenredig
bezwarend is. Om deze beperking op het recht op nakoming vorm te geven, zijn
verschillende normen ontstaan die allemaal kunnen worden beschouwd als een
uitwerking van de redelijkheid en billijkheid. De hierboven genoemde relatieve
onmogelijkheid is een eerste beperkingsgrond, maar het recht op nakoming wordt
door nog twee andere vormen van de redelijkheid en billijkheid beperkt.8 In de
eerste plaats kan de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid van
art. 6:248 lid 2 het recht op nakoming van de schuldeiser insnoeren. Bij toepas-
sing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid wijst de rech-
ter een veroordeling tot nakoming af als het naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is dat de schuldeiser enig recht aan de overeenkomst
ontleent. Het gaat daarbij om uitzonderlijke omstandigheden,9 die niet alleen in de
weg staan aan de uitoefening van het recht op nakoming, maar ook aan andere
rechten die voor de schuldeiser uit de overeenkomst voorvloeien. In de tweede
plaats beperkt de Multi Vastgoedtoets het recht op nakoming. In het Multi
Vastgoedarrest heeft de Hoge Raad bepaald dat een schuldeiser bij zijn keuze tus-
sen nakoming en schadevergoeding is gebonden aan de eisen van redelijkheid en
billijkheid waarbij de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij een rol spe-
len.10 Bij de Multi Vastgoedtoets kanaliseert de redelijkheid en billijkheid de vor-
dering tot nakoming dus naar een voor de schuldenaar minder bezwarend alterna-
6 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 380, zie hierover uitgebreid par. 2 2.
7 Stolp 2007a, p. 256.
8 Het algemene leerstuk misbruik van bevoegdheid (art. 3:13) en onvoorziene omstandigheden (art. 6:258) kun-
nen zich eveneens tegen de uitoefening van het recht op nakoming verzetten. Voorts snoeren de algemene
bevoegdheidsbeperkende leerstukken ook het recht op nakoming in, zoals rechtsverwerking, schuldeisersver-
zuim (art. 6:58 e.v.) en klachtplicht (art 6:89). Bespreking van deze leerstukken valt echter buiten het bereik
van dit onderzoek. 
9 Zie voor dit criterium bijv. HR 7 december 1990, NJ 1991, 593 m.nt. EAAL. Zie voor de verschillende mate
van terughoudendheid van een redelijkheid en billijkheidstoets de conclusie van A-G De Vries Lentsch-
Kostense bij HR 28 november 2003, NJ 2004, 237.
10 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
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tief voor nakoming, vaak schadevergoeding. De derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid steunt op de strenge onaanvaardbaarheidsmaatstaf van art.
6:248 lid 2, terwijl de Multi Vastgoedtoets is geënt op de beperking van het recht
op nakoming in het kooprecht (art. 7:21) en bij aanneming van werk (art. 7:759
lid 2).11
Om de drie door de redelijkheid ingegeven uitzonderingen op het recht op
nakoming te illustreren, geef ik achtereenvolgens een voorbeeld van de toepassing
van de relatieve onmogelijkheid, de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid en de Multi Vastgoedtoets.
Het arrest Oosterhuis/Unigro biedt een voorbeeld van de relatieve onmoge-
lijkheid.12 De verkoper schond een koopovereenkomst door het verkochte huis niet
te leveren aan de koper, maar te verhuren aan een derde. De koper vorderde nako-
ming van de leveringsverplichting. Het hof oordeelde dat het huis nog bestond,
dus dat nakoming nog mogelijk was en dat de verkoper zich dan ook niet aan zijn
leveringsverplichting kon onttrekken. De Hoge Raad casseerde echter deze uit-
spraak, omdat niet beslissend is of de zaak nog bestaat, maar of de verkoper om
de beschikkingsmacht over het huis te herwinnen offers moet brengen die in rede-
lijkheid niet van hem kunnen worden gevergd. Indien de schuldenaar slechts kan
nakomen door dergelijke offers te brengen, kan nakoming niet van hem worden
gevergd ongeacht of de schuldenaar zichzelf in die situatie heeft gebracht.
Een uitspraak waarin de Hoge Raad oordeelde dat de vordering tot nakoming
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was, is het arrest
W/W.13 Een 89-jarige weduwe, moeder van drie volwassen kinderen, sluit met haar
zoon een optieovereenkomst om een in de erfenis van haar overleden echtgenoot
vallende effectenportefeuille te beheren waarop zij het recht van vruchtgebruik
heeft. Als tegenprestatie bedingt de zoon een optierecht voor de periode van vijf
jaar op de eventueel met het aandelenpakket te behalen winst. Hij betaalt voor het
verlenen van het optierecht een bedrag van fl. 135.000. Na tweeëneenhalf jaar
bericht de zoon aan zijn moeder, dat hij zijn optierecht wil uitoefenen en verzoekt
hij haar de tot dan toe gemaakte koerswinst van fl. 1.314.627 in de vorm van aan-
delen op zijn rekening over te maken. De moeder voldoet aan dit verzoek. Een
maand na de overboeking, ondertekent de moeder een verklaring die luidt:
‘Hierbij verklaar ik uit de grond van mijn hart dat het nooit de bedoeling is
geweest dat mijn zoon de aandelen, of de waarde daarvan, zou krijgen die naar
hem uit mijn portefeuille zijn overgeboekt. Ik heb op verzoek van mijn zoon iets
getekend, maar hij heeft mij toen niet verteld dat hij daardoor in het bezit zou
komen van een groot deel van mijn aandelen.’ In kort geding heeft de President te
Utrecht de zoon veroordeeld tot terugboeking van de effecten. In de bodemproce-
dure vordert de zoon primair nakoming van de verbintenis uit de optieovereen-
komst en subsidiair schadevergoeding in de vorm van vergoeding van de waarde
11 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 (Multi Vastgoed/Nethou). Zie ook Asser/Van den Berg 2007 (5-IIIc),
nr. 170, die in dit verband spreekt over het proportionaliteitsbeginsel, zie hierover ook Stolp 2007a, p. 238-245.
12 HR 21 mei 1976, NJ 1977, 73 (Oosterhuis/Unigro) m.nt. GJS.
13 Bijv. HR 26 september 2003, NJ 2004, 21 (W/W). 
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van de aandelen. De rechtbank Utrecht heeft de vordering van de zoon tot nako-
ming en tot schadevergoeding afgewezen. Het hof Amsterdam heeft het vonnis
van de rechtbank (voor zover hier relevant) bekrachtigd. Het hof stelt voorop dat
de overeenkomst van optieverlening rechtsgeldig is, aangezien de moeder haar
stelling, dat de overeenkomst vernietigbaar is bijvoorbeeld wegens misbruik van
omstandigheden14 of nietig is, onvoldoende heeft onderbouwd. Voorts oordeelt het
hof dat de zoon wist dat zijn moeder steeds heeft gestreefd naar een gelijke
bevoordeling van haar drie kinderen en dat zij een redelijke vergoeding voor de
verrichte werkzaamheden van de zoon op zijn plaats achtte. De zoon had derhal-
ve moeten begrijpen dat zijn moeder nimmer de bedoeling kan hebben gehad, om
buiten de andere kinderen om, een zo verstrekkende afspraak te maken met haar
zoon. Nadat de Hoge Raad de feitelijke omstandigheden heeft geschetst waaruit
het misbruik van de zoon en zijn bekendheid daarmee blijkt, overweegt hij: 
Deze gronden, die erop neerkomen dat uitoefening van het recht op nakoming door eiser zou lei-
den tot een uitkomst die, naar hij (de zoon, DH) van het begin af aan heeft moeten begrijpen,
volstrekt onverenigbaar is met zowel het hem bekende streven van zijn moeder om haar drie kin-
deren gelijkelijk te bevoordelen als haar bedoeling dat hij voor het beheer een redelijke, door
hem in overleg met verweerders te bepalen, vergoeding zou ontvangen, vormen een toereikende
motivering van ‘s hofs oordeel dat uitoefening van het recht op nakoming van de optieovereen-
komst naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Onbegrijpelijk is dit
oordeel niet.”
De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid stond in dit geval dus
aan de uitoefening van het recht op nakoming in de weg. Aannemelijk is dat ook
een vordering tot schadevergoeding van de zoon zou stranden omdat ook deze
vordering naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
Ten slotte het arrest waarin de Hoge Raad de Multi Vastgoedtoets introduceer-
de. De opdrachtgever Nethou heeft in december 1989 aan Multi Vastgoed de
opdracht gegeven een onroerendgoedproject in Rotterdam, het Plazagebouw, te
realiseren en te leveren (‘turnkey’). Begin 1993 constateert Multi Vastgoed dat de
gecoate aluminium gevelbeplating is aangetast door zogenaamde filiforme corro-
sie (FFC). Als Multi Vastgoed dit aan Nethou heeft gemeld, spreekt Nethou Multi
Vastgoed aan tot vervanging van de volledige gevelbeplating. Multi Vastgoed wei-
gert echter over te gaan tot vervanging van de gevelbeplating, omdat dit volgens
haar disproportioneel zou zijn. Multi Vastgoed biedt wel aan enkele, in het oog
springende, panelen boven de hoofdingang en bij de inrit van de parkeergarage te
vervangen, en een extra, aangepast gevelonderhoudsprogramma uit te voeren. De
rechtbank veroordeelt Multi Vastgoed tot vervanging van de complete gevelbe-
plating en het hof bekrachtigt deze uitspraak. Het hof overweegt onder meer dat
de kosten van vervanging van de gevelbeplating (fl. 6.000.000) niet buitenpropor-
14 Janssen & Van Rossum 2005, p. 811, kunnen zich weliswaar vinden in de uitkomst van het arrest, maar oefe-
nen m.i. terecht kritiek uit op het feit dat de redelijkheid en billijkheid van stal zijn gehaald om te sauveren dat
de schuldenaar niet had voldaan aan zijn stelplicht ten aanzien van een op zich kansrijk beroep op misbruik van
omstandigheden.
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tioneel zijn in het licht van de contractsprijs van de turnkey-levering 
(fl. 157.000.000) en gezien de door Multi Vastgoed gegeven garanties. Multi
Vastgoed stelt beroep in cassatie in. De Hoge Raad laat het hofarrest in stand,
maar formuleert de volgende rechtsregel:15
In beginsel heeft de crediteur dan de keuze tussen nakoming, voor zover deze nog mogelijk is
(dat wil hier zeggen het alsnog aanbrengen van een gevelbeplating zonder FFC) en schadever-
goeding in enigerlei vorm (in dit geval heeft Multi Vastgoed aangeboden vervanging van enke-
le panelen en een aangepast gevelonderhoudsprogramma op haar kosten). De crediteur is even-
wel niet geheel vrij in deze keuze, maar daarbij gebonden aan de eisen van redelijkheid en bil-
lijkheid, waarbij mede de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij een rol spelen.
Het vernieuwende van de Multi Vastgoedtoets is dat bij de beoordeling van de toe-
wijsbaarheid van de vordering tot nakoming de redelijkheid van het alternatief van
de gevorderde nakoming(svorm) uitdrukkelijk in de overweging wordt betrokken.
De relatieve onmogelijkheid, de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid en de Multi Vastgoedtoets hebben verschillende punten van overeen-
komst. In de eerste plaats kunnen zij worden beschouwd als uitwerking van de
algemene redelijkheidsnorm die het contractenrecht beheerst. In de tweede plaats
zijn het alle drie open normen. Ten slotte ontslaan zij de schuldenaar pas van zijn
nakomingsverplichting als er een grove wanverhouding bestaat tussen het schuld-
eisersbelang en het schuldenaarsbelang. Alleen bij een grote discrepantie tussen
het belang van de schuldeiser bij nakoming en het belang van de schuldenaar om
niet na te komen, kan de schuldeiser zijn recht op nakoming niet meer afdwingen.
De zwaarte van de normen komt tot uidrukking in de gehanteerde maatstaven. Op
grond van de relatieve onmogelijkheid is de schuldenaar pas van zijn nakomings-
verplichting ontslagen als hij om na te komen offers moet brengen die, alle
omstandigheden in aanmerking genomen, in redelijkheid niet van hem gevergd
kunnen worden. Bekend is ook dat de ‘onaanvaardbaarheidsmaatstaf’ van art.
6:248 lid 2 een uiterst terughoudende maatstaf is. De uitzondering die de Hoge
Raad in het Multi Vastgoedarrest aanneemt, is nog het minst restrictief, maar ook
in dat arrest overweegt de Hoge Raad nadrukkelijk dat de schuldeiser in beginsel
voor nakoming kan kiezen.
De drie redelijkheidsnormen ter begrenzing van het recht op nakoming over-
lappen elkaar deels en zijn niet altijd goed van elkaar te onderscheiden. Het is bij-
voorbeeld onduidelijk hoe de Multi Vastgoedtoets en de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid zich tot de relatieve onmogelijkheid verhouden,16
15 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 (Multi Vastgoed/Nethou).
16 Zie Tjong Tjin Tai 2004, p. 365-366. Een verschil tussen de Multi Vastgoedtoets en de relatieve onmogelijk-
heid is m.i. dat de belangenafweging die plaatsvindt bij toepassing van de eerste norm geschiedt in het licht van
de aanwezigheid van een alternatief voor nakoming (art. 7:21 lid 5 en art. 7:759 lid 2). Bij de relatieve onmo-
gelijkheid is de belangenafweging algemener. Bij de relatieve onmogelijkheid worden ‘de’ belangen van de
schuldeiser afgewogen tegen ‘de’ belangen van de schuldenaar, geabstraheerd van een alternatief voor nako-
ming. Stolp is van mening dat de maatstaf van de relatieve onmogelijkheid overlapt met de maatstaf van art.
6:2 lid 2 en art. 6:248 lid 2, zie Stolp 2007a, p. 246-247.
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terwijl ook vraagtekens kunnen worden geplaatst bij de verhouding tussen de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid en de Multivastgoedtoets.17
Gemakshalve duid ik deze drie open redelijkheidsnormen hierna tezamen aan als
relatieve onmogelijkheid.
De vraag wanneer nakoming in redelijkheid niet meer van de schuldenaar kan
worden gevergd, wordt dus beheerst door open normen.18 Open normen treft men
ook aan in internationale regelingen,19 zoals art. 9:102 par. 2 Principles of
European Contract Law:
Specific performance cannot (…) be obtained where: (…) (b) performance would cause the deb-
tor unreasonable effort or expense.
Art. III.-3:302 par. 3 DCFR, de ‘opvolger’ van de Principles of European Contract
Law, luidt:
Specific performance cannot (…) be enforced where: (…) (b) performance would be unreason-
ably burdensome or expensive.
Het nadeel van een open norm, in tegenstelling tot een scherpe norm, is de gebrek-
kige voorspelbaarheid van het oordeel dat op die norm is gebaseerd.20 Het bewe-
zen nut van open normen staat in dit verband niet ter discussie, maar wel het feit
dat de scherpte van de contouren van een belangrijk leerstuk van Nederlands con-
tractenrecht wordt vertroebeld door de open normen die dit recht begrenzen.21
Waar het recht op nakoming ophoudt, is met onvoldoende precisie aan te geven,
omdat de open normen waarin de grenzen van nakoming besloten liggen geen hel-
dere criteria bieden aan de hand waarvan deze grenzen kunnen worden opge-
spoord.22
In deze paragraaf stel ik een instrument voor om de door de redelijkheid
getrokken grens rond het recht op nakoming meer scherpte te geven. De motiva-
tie voor het ontwikkelen van een scherpe norm is geïnspireerd door de roep die in
de literatuur klinkt tegen het verhullend argumenteren waartoe het gebruik van
open normen gemakkelijk kan leiden.23 Het streven naar een heldere maatstaf past
17 Zie daarover par. 8.2.3.
18 Dit is het meest duidelijk bij de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid dat volgens Hesselink
zo’n open norm is, dat het in wezen geen norm meer is, zie Hesselink 1999, p. 408-409.
19 Vgl. bijv ook art. 46 par. 3 CISG, ‘If the goods do not conform with the contract, the buyer may require the
seller to remedy the lack of conformity by repair, unless this is unreasonable having regard to all the circum-
stances.’
20 Vgl. ook Smits 1995, p. 82-85. 
21 Weller 2008, p. 772 over art. III.-3:302 DCFR: ‘Der inflationäre Gebrauch des “reasonable”-Kriteriums ist
jedenfalls kein Qualitätsausweis des DCFR. Der Billigkeitsjurisprudenz werden hierdurch Tür und Tor geöf-
fnet.’
22 In het kader van uitleg noemt de HR in HR 20 februari 2004, NJ 2005, 493, r.o. 4.5 (Pensioenfonds DSM/Fox)
m.nt. C.E. du Perron twee voordelen van de uitwerking van vage normen: de werkbaarheid voor de praktijk en
de toetsbaarheid van rechterlijk oordelen in cassatie. Zie ook Barendrecht 1992, p. 66-77 voor een overzicht
van verschillende nadelen van open normen.
23 Asser/Vranken 2005 (alg. deel III), p. 46-47.
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voorts in de objectiveringstendens die het vermogensrecht doormaakt.24 Door een
scherpere norm te formuleren ter bepaling van het punt waarop het recht op nako-
ming ophoudt, probeer ik de belangenafweging te expliciteren die thans in een bil-
lijkheidskleed gehuld gaat.25 Zo wil ik aan de op zich juiste, maar weinigzeggen-
de observatie ontstijgen dat de redelijkheid en billijkheid de belangenafweging
invult,26 en probeer ik de pessimistische stelling te weerleggen, dat het (relatief)
onmogelijk zou zijn een werkbare scherpere redelijkheidsgrens te trekken.27
De openheid van de bestaande redelijkheidsnormen wordt veroorzaakt door
twee onderdelen die de belangenafweging vormgeven. In de eerste plaats het ijk-
punt van de belangenafweging en in de tweede plaats het omslagpunt. Het ijkpunt
van de belangenafweging is thans het subjectieve schuldeisersbelang. De afwe-
ging of de schuldeiser zijn primaire recht op nakoming in redelijkheid geldend
kan maken, begint met het vaststellen van zijn belang bij nakoming. De rechter
dient het nadeel van nakoming voor de schuldenaar af te wegen tegen het schuld-
eisersbelang. Het schuldeisersbelang bevat veelal subjectieve elementen. Hoe het
schuldeisersbelang moet worden geconcretiseerd is onduidelijk en daarmee een
bron van vaagheid in de belangenafweging. 
Wanneer het nadeel van nakoming voor de schuldenaar het nakomingsbelang
van de schuldeiser overtreft, staat niet vast. In de jurisprudentie wordt dit omslag-
punt beschreven in termen als ‘nakoming brengt voor de schuldenaar offers mee
die in redelijkheid niet van hem kunnen worden gevergd’,28 ‘nakoming is naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ (art. 6:248 lid 2), of
‘bij de keuze voor nakoming heeft de schuldeiser onvoldoende rekening gehouden
met de redelijke belangen van de wederpartij’.29 Deze open maatstaven geven de
rechtzoekende weinig houvast. Het in de volgende paragraaf te bespreken belan-
genafwegingsinstrument concretiseert de twee open onderdelen van de belangen-
afweging. Het belangenafwegingsinstrument, dat ik hierna zal aanduiden als de
130%-richtlijn, bevat een scherpe hoofdregel met duidelijk omlijnde uitzonde-
24 Van Dijck 2006, p. 50-54. Vgl. ook Snijders 1989, p. 418: ‘Dit systeem (dat o.a. de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid zich tegen een veroordeling tot nakoming kan verzetten, DH) kan goed functio-
neren mits de Hoge Raad bereid is leiding te geven aan de invulling en toepassing van de bij het systeem betrok-
ken vage normen’.
25 Van Wijck betoogt dat hij geen voorstander is van ‘fijnzinnige categoriseringen’ bij de vraag wanneer het recht
op nakoming redelijkerwijs dient op te houden, omdat hij meent dat scherpere grenzen tot meer grensgeschil-
len leiden en geschillen tot hogere kosten leiden, zie Van Wijck 2007, p. 333. Met deze stelling miskent Van
Wijck mijns inziens dat scherpe normen buiten eventuele grensgevallen juist tot minder nodeloze procedures
leiden. Overigens valt ook de stelling van Van Wijck te betwisten dat scherpe normen meer grensgeschillen
opleveren dan vage normen. Des te scherper de norm, des te minder discussie. 
26 Barendrecht 1992, p. 8-12. Vgl. ook Reurich 2005, p. 78-79, die van mening is dat het bij het Multi
Vastgoedcriterium niet gaat om normen die ‘vooraf’ en ‘van boven’ zijn gegeven, maar dat de normering
voortvloeit uit het gedrag van partijen in het licht van hun gerechtvaardigde belangen en de omstandigheden
van het geval.
27 Vgl. bijv. de comments op de PECL Lando & Beale 2000, p. 398-399: ‘Performance cannot be required if it
would involve the non-performing party in unreasonable effort or expense (paragraph (2) sub-paragraph (b)).
No precise rule can be stated on when effort or expense is unreasonable.’
28 HR 21 mei 1976, NJ 1977, 73 (Oosterhuis/Unigro) m.nt. GJS.
29 Variatie op HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
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ringscategorieën. De 130%-richtlijn verschaft voorts een selectie van de relevante
gezichtspunten die bij de vaststelling van de redelijkheidgrenzen rond het recht op
nakoming een rol spelen. De 130%-richtlijn beoogt dan ook de normatieve afwe-
ging die plaatsvindt bij de beoordeling van de redelijkheid van nakoming kenbaar
te maken, teneinde de uitkomst van de belangenafweging beter voorspelbaar te
maken. 
6.3 De 130%-richtlijn
6.3.1 Inleiding
De bestaande normen van relatieve onmogelijkheid die het recht op nakoming
beperken, zijn (in meer en mindere mate) open normen. Zij geven weinig houvast
aan degene die zich wil oriënteren op de grenzen van het recht op nakoming. Dat
geldt ook voor de normen die de grenzen van het recht op nakoming in het koop-
recht en bij aanneming van werk bepalen. Wanneer de verkoper ‘redelijkerwijs
aan herstel kan voldoen’ (art. 7:21 lid 1 onder b), nakoming ‘van de verkoper niet
gevergd kan worden’ (art. 7:21 lid 4 en 5),30 of de kosten van herstel al dan niet ‘in
verhouding staan tot het belang van de opdrachtgever’ (art. 7:759 lid 2), laat zich
niet altijd makkelijk aflezen uit de feiten. Bespreking van de grenzen van het recht
op nakoming bij de koopovereenkomst en de overeenkomst van aanneming van
werk vindt plaats in par. 6.4. In deze paragraaf richt ik mij op het algemene con-
tractenrecht. 
Om tot een nadere verfijning en objectivering te komen van de door de rede-
lijkheid getrokken grenzen rond het recht op nakoming schets ik in deze paragraaf
de 130%-richtlijn. In par. 6.3.2 behandel ik het beginpunt van de belangenafwe-
ging, het geobjectiveerde schuldeisersbelang. In par. 6.3.3 bespreek ik het belang
van de schuldenaar, dat tegen het geobjectiveerde schuldeisersbelang moet wor-
den afgewogen. In par. 6.3.4 stel ik als omslagpunt de 130%-richtlijn voor. Als de
kosten van nakoming meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang
bedragen, dient het recht op nakoming van de schuldeiser te vervallen ten gunste
van het belang van de schuldenaar om niet na te komen. In par. 6.3.5 bespreek ik
de eerste uitzondering op de 130%-richtlijn, de inefficiënte nakoming. Nakoming
is inefficiënt, indien de kans voorzienbaar klein is dat de schuldenaar het nako-
mingsdoel realiseert en als de door het gebrek veroorzaakte waardedaling zeer
beperkt is. Een schuldenaar dient in deze gevallen van zijn nakomingsverplichting
te worden ontslagen, ook als de nakomingskosten lager zijn dan 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang. In par. 6.3.6 bespreek ik de tweede uitzonde-
ring op de 130%-richtlijn, de uitzondering van het ontbreken van een redelijk
alternatief. Indien de nakomingskosten meer dan 130% van het geobjectiveerde
30 Vgl. ook de open norm van art. 4:202 PESL dat de koper zijn recht op nakoming ontzegt, indien nakoming
slechts met ‘unreasonable effort or expense’ is te realiseren.
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schuldeisersbelang bedragen, kan de schuldeiser zijn wederpartij toch met succes
tot nakoming aanspreken als een alternatieve remedie het belang van de schuldei-
ser onvoldoende dient. Deze laatste uitzonderingsgrond opent de mogelijkheid om
binnen de scherpe hoofdregel ook de subjectieve belangen van de schuldeiser in
de overwegingen te betrekken. In par. 6.3.7 sta ik stil bij de reservefunctie die de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid toekomt bij de 130%-richt-
lijn. Als nakoming niet blijvend onmogelijk is, geldt het schuldenaarsverzuim als
vereiste voor schadevergoeding en ontbinding. De vraag die ik in par. 6.3.8
bespreek, is of de relatieve onmogelijkheid net als de absolute onmogelijkheid de
toepassing van het verzuimvereiste uitsluit. Par. 6.3.9 bevat een concluderende
samenvatting. 
6.3.2 Het geobjectiveerde schuldeisersbelang, ijkpunt van de belangen-
afweging 
Bij de belangenafweging of de schuldeiser zijn recht op nakoming al dan niet gel-
dend kan maken, moet het belang van de schuldenaar om niet na te komen wor-
den afgewogen tegen het belang van de schuldeiser bij nakoming. Het schuldei-
sersbelang is het ijkpunt bij deze belangenafweging.31
Het schuldeisersbelang is direct één van de moeilijkste onderdelen van de
belangenafweging, omdat de vraag welk belang een schuldeiser heeft bij de uit-
oefening van zijn recht op nakoming bij uitstek normatief is. Voor het formuleren
van een scherpere norm als grens van het recht op nakoming moet het subjectie-
ve schuldeisersbelang worden geobjectiveerd.32 Door het schuldeiserbelang te
objectiveren en uit de normatieve sfeer te trekken, kan het bestaande open karak-
ter van de norm op dit punt worden teruggedrongen. 
Volgens Ernst kan het geobjectiveerde schuldeisersbelang worden gesteld op
het bedrag aan vervangende schadevergoeding waarop de schuldeiser recht zou
hebben als aan de daartoe geldende vereisten zou zijn voldaan.33 Hoewel het vast-
stellen van schadevergoeding niet eenvoudig en een voorspelling daarvan wellicht
nog moeilijker is, leidt het mijns inziens tot een wenselijke concretisering van het
schuldeisersbelang.34
Of men de vervangende schadevergoeding als maatstaf voor het geobjecti-
veerde schuldeisersbelang kan nemen, is echter niet geheel onomstreden. In
Duitsland heeft een aantal auteurs zich op het standpunt gesteld dat bij de bepa-
ling van het schuldeisersbelang in het kader van nakoming niet kan worden uitge-
31 Vgl. voor het Duitse recht, BT-Drucks 14/6040, p. 130; Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 69; Palandt/Heinrichs
2005, § 275, nr. 27; en Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 76.
32 Zie echter par. 6.3.6, bij de uitzondering van het ontbreken van een redelijke alternatief voor nakoming komt
wel gewicht toe aan het subjectieve belang bij nakoming van de schuldeiser.
33 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 79. Anders Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 43; en Palandt/Heinrichs
2005, § 275, nr. 28 volgens wie de hoogte van de vervangende schadevergoeding slechts de ondergrens van het
schuldeisersbelang vormt. 
34 Hijma benadrukt dat bij vervangende schadevergoeding een objectieve maatstaf wordt gehanteerd, zie Hijma
in zijn noot onder 7 op HR 26 april 2002, NJ 2004, 210 (Sparrow/Van Beukering); instemmend Asser/Hartkamp
& Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 403. Zoals hierna blijkt, omvat het objectieve schuldeisersbelang echter meer dan
de marktwaarde van de prestatie.
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gaan van het bedrag aan vervangende schadevergoeding. Volgens deze auteurs is
het belang van de schuldeiser bij nakoming niet gelijk te stellen aan zijn positie-
ve contractsbelang.35 Bij nakoming zou het volgens deze auteurs gaan om het
‘Leistungsinteresse’ dat ertoe strekt het belang van de schuldeiser te beschermen
een contractsconforme prestatie in natura te krijgen. Vervangende schadevergoe-
ding strekt tot bescherming van het meeromvattende ‘Integritätsinteresse’, de ver-
goeding van het positieve contractsbelang.36 De opvatting dat het recht op nako-
ming een beperkter schuldeisersbelang dient dan het recht op vervangende scha-
devergoeding kan mijns inziens echter niet voor juist worden gehouden. Het recht
op nakoming strekt ertoe de schuldeiser in staat te stellen zijn positieve contracts-
belang in natura te realiseren en valt daarmee samen. Het onderscheid tussen
‘Leistungsinteresse’ en ‘Integritätsinteresse’ speelt alleen een rol in de situatie
waarin meerdere nakomingsvormen mogelijk zijn, zoals vervanging en herstel in
het kooprecht. Bij de beoordeling van de redelijkheid van bijvoorbeeld de gevor-
derde vervanging, kijkt de rechter niet primair naar het bedrag aan vervangende
schadevergoeding (‘Integritätsinteresse’), maar vooral naar de kosten van het
nakomingsalternatief, herstel (‘Leistungsinteresse’). Het gaat hier om de relatieve
redelijkheid van nakoming.37 Indien echter slechts één nakomingsvorm mogelijk
is, omdat de schuldenaar bijvoorbeeld niet heeft geleverd, valt het schuldeisersbe-
lang samen met het geschatte bedrag aan vervangende schadevergoeding.38
Om het ijkpunt van de belangenafweging, het schuldeisersbelang, voldoende
concreet te houden, dient het bedrag aan vervangende schadevergoeding mijns
inziens niet te worden verhoogd met immateriële belangen van de schuldeiser,
voor zover die niet tot uitdrukking komen in een veroordeling tot vervangende
schadevergoeding.39 Als de immateriële belangen van de schuldeiser op deze
plaats in het afwegingsinstrument zouden worden ingepast, zou een opening in de
te ontwikkelen beperkingsnorm worden gecreëerd die ik nu juist probeer te dich-
ten. Voor weging van de immateriële belangen van de schuldeiser is overigens wel
ruimte bij de nog te bespreken uitzondering van het ontbreken van een redelijk
alternatief.40 Bij die uitzonderingsgrond, maar niet hier bij het vaststellen van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang, komt bijvoorbeeld gewicht toe aan de vraag
of de schuldeiser recht heeft op schadevergoeding als alternatief voor nakoming. 
35 BGB Kommentar-Schmidt-Kessel 2007, § 275, nr. 18; en Huber 2003, p. 540-541. Zie ook Vogt 2005, p. 37-
39.
36 Zie bijv. Vogt 2005, p. 58; en Buck 2002, p. 132. 
37 Zie par. 6.4.2.
38 Indien slechts één nakomingsvorm openstaat, omdat de andere nakomingsvariant onmogelijk of onevenredig
nadelig is, kunnen de te vergen nakomingskosten in beginsel eveneens met het positieve contractsbelang van
de schuldeiser worden gelijkgesteld, vgl. ook Bitter & Meidt 2001, p. 2121-2122. Anders lijkt Huber 2003, p.
541-542.
39 Anders Canaris 2001, p. 505; Müko-Ernst, § 275, nr. 80; Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 43; Huber
& Faust 2002, hfdst. 2, nr. 27-30; en Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 80, die naast de vervangende scha-
devergoeding wel ruimte inpassen voor de immateriële belangen van de schuldeiser. Zij geven hun opvatting
echter in de context van een bespreking van de de open beperkingsnorm van het recht op nakoming naar Duits
recht (§ 275 Abs. 2 BGB) en niet in het kader van een poging een scherpe norm te formuleren, zie par. 6.3.4.2.
40 Zie par. 6.3.6. 
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Verschillende indicatoren zijn van belang bij de vaststelling van het objectieve
schuldeisersbelang. Uitleg van het overeengekomene is het beginpunt.41 Indien de
schuldenaar een garantie heeft gegeven om in natura na te komen, kan dit leiden
tot een hoger geobjectiveerd schuldeisersbelang.42 Dit kan ook uit de inhoud van
de verbintenis voortvloeien. Medicus geeft als voorbeeld:43
Wer ein gesunkenes Schiff zu heben versprochen hat, muss die mit einer solchen Hebung abseh-
bar verbundenen Hindernisses überwinden; wer dagegen die Lieferung einer Maschine verspro-
chen hat, die dann mit dem Schiff versunken ist, braucht Schiff oder Maschine regelmäßig nicht
heben. 
Niet elke garantie leidt tot een verhoging van het schuldeisersbelang. Een garan-
tie waarbij een schuldenaar toezegt bepaalde risico’s voor zijn rekening te nemen,
kan namelijk ook duiden op enkel een uitbreiding van zijn aansprakelijkheid in
plaats van een uitbreiding van de door hem te dragen nakomingrisico’s.44 Het staat
partijen in beginsel uiteraard ook vrij overeen te komen dat de schuldenaar slechts
beperkt kan worden aangesproken tot nakoming (art. 3:296 lid 1 derde uitzonde-
ringsgrond).45 Een beperking van het nakomingsrisico leidt tot een lager vast te
stellen geobjectiveerd schuldeisersbelang.46
Bij de bepaling van het schuldeisersbelang komt eveneens gewicht toe aan de
vraag of de schuldenaar bij de contractsluiting op de hoogte was van het door de
schuldeiser voorgenomen gebruik van de prestatie.47 Kennis van het doel waarmee
de schuldeiser de prestatie wil aanwenden, kan het objectieve schuldeisersbelang
mede bepalen.48 Overige gezichtspunten aan de hand waarvan in ieder geval de
ondergrens van het schuldeisersbelang kan worden vastgesteld, zijn: de waarde
van de tegenprestatie;49 het bedrag waarvoor de schuldeiser de prestatie aan een
derde kan doorverkopen; de waardestijging die nakoming realiseert; en de kosten
die de schuldeiser door nakoming uitspaart.50
41 Helm 2005, p. 67-70; en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 28.
42 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 87. In het Multi Vastgoedarrest overwoog de HR dan ook dat het achterwege blij-
ven van de gegarandeerde eigenschappen van de zaak zonder meer een tekortkoming van de debiteur oplevert,
zie HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 en hofoverweging 13.
43 Schuldrecht/Medicus 2002, hfdst. 3, nr. 45.
44 Maier-Reimer 2003, p. 294.
45 Vgl. Tjong Tjin Tai 2004, p. 366.
46 Vgl. Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 30a.
47 Müko/Busche 2005, § 635, nr. 33; ‘Maßstab für das objektieve Leistungsinteresse des Bestellers ist dabei der
vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch des Werkes’. Anders echter Schuldrecht/Medicus
2002, hfdst. 3, nr. 46. 
48 Löhnig 2005, p. 460, meent dat de schuldeiser een Obliegenheit heeft zijn wederpartij in te lichten over zijn
belang bij de prestatie.
49 In Duitsland is omstreden of de tegenprestatie die de schuldenaar van de schuldeiser heeft te vorderen ook in
de afweging dient te worden betrokken, zie Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 75; Müko/Busche 2005, § 635, nr. 32;
Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 40; en Canaris 2001, p. 502, die menen dat geabstraheerd moet worden van
de tegenprestatie. Bij huurovereenkomsten zal in geval van niet-nakoming door de verhuurder de tegenpresta-
tie, de huurprijs, vaak geen reëel beeld geven van het schuldeisersbelang, vgl. Rémy-Corlay 2005, p. 28-29; en
Staudinger/Otto 2004, § 326, nr. B55. Volgens Ackermann is de waarde van de tegenprestatie onder omstan-
digheden wel van doorslaggevende belang, zie Ackermann 2002, p. 380-384.
50 Zie over de beperkingen van deze indicatoren echter Klausch 2004, p. 136-145; en Helm 2005, p. 71-72.
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Voor koop en aanneming van werk hebben Duitse auteurs voorgesteld om het
geobjectiveerde schuldeisersbelang in te vullen door een nog objectiever criteri-
um: de waarde van de prestatie.51 Het is mijns inziens echter niet wenselijk om
volledig te abstraheren van de gezichtspunten die inzicht verschaffen in het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang, maar die niet tot uitdrukking komen in de waarde
van de prestatie.52 Dit neemt niet weg dat de waarde van de prestatie, uitgedrukt
in de markt- of koopprijs, een zwaarwegend gezichtspunt is.53 Hoe meer kenbare
gezichtspunten in de overweging worden betrokken, des te natuurgetrouwer het
geobjectiveerde schuldeisersbelang een afspiegeling van het subjectieve schuldei-
sersbelang vormt.54 Büdenbender schrijft over koop:55
Insoweit ist in die Abwägung folglich auch mit einzubeziehen, welche Bedeutung die
Vertragserfüllung für den Käufer hat, betrachtet nicht nach einer rein subjektiven Sicht, sondern
nach objektivierten Aspekten unter Berücksichtigung der spezifischen Situation des Käufers. 
Het objectieve schuldeisersbelang bij nakoming is dus de waarde in geld uitge-
drukt die de schuldeiser aan de prestatie hecht, vastgesteld aan de hand van objec-
tieve, voor derden kenbare, indicatoren.
6.3.3 Het nadeel van nakoming voor de schuldenaar 
Tegen het geobjectiveerde schuldeisersbelang moet het belang van de schuldenaar
worden afgewogen om niet na te komen. Het schuldenaarsbelang is relatief
gemakkelijk vast te stellen, omdat dit de kosten zijn die de schuldenaar moet
maken om na te komen. De totale nakomingskosten moeten tegen het geobjecti-
veerde schuldeisersbelang worden afgewogen. 
In de Duitse literatuur zijn verschillende gezichtspunten genoemd die bij het
vaststellen van de kosten van de schuldenaar buiten beschouwing moeten blijven,
51 Voorgesteld bij koop Vogt 2005, p. 52-54; Donou 2006, p. 119-120; Zerres 2003, p. 754; Huber 2003, p. 539-
542; en Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 37. Voorgesteld bij aanneming van werk Müko/Busche
2005, § 635, nr. 38. Busche is van mening dat voor het algemene contractenrecht het schuldeisersbelang door-
slaggevend is, zie Müko/Busche 2005, § 635, nr. 31 en 33. Zie bijv. het OLG Braunschweig 4 februari 2003,
NJW 2003, 1053, dat de redelijkheid van de nakomingskosten relateerde aan de waarde van een contractscon-
forme zaak.
52 Zo ook Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275 nr. 43; en Fehre 2005, p. 42. Voor koop Müko/Westermann 2008,
§ 439, nr. 21. Voor aanneming van werk, zie Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 9, zie ook Bamberger &
Roth/Voit 2003, § 635, nr. 14. De HR lijkt in zijn arrest van 3 september 2004, NJ 2004, 586 de vervangende
schadevergoeding te verengen tot de marktwaarde van de prestatie. Het objectieve schuldeisersbelang kan m.i.
echter niet geheel worden gelijkgesteld met de waarde van de prestatie, maar dient te worden aangevuld met de
hierboven genoemde gezichtspunten.
53 Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 40, schrijven in het kader van koop: ‘Der Wert der mangelfreien Kaufsache
ist aber typischerweise der entscheidende Faktor für die Bemessung des Gläubigers (Käufers).’
54 In het verlengde hiervan ligt de discussie over het ijkmoment van de onevenredigheid van de nakomingskos-
ten. Volgens verschillende auteurs gaat het niet om het moment waarop de schuldenaar de prestatie moest leve-
ren, maar om het moment waarop partijen zich ter zitting voor de laatste keer over de feiten kunnen uitlaten,
zie Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 50; Müko–Ernst 2007, § 275, nr. 81; Helm 2005, p. 83-
84; en Krausch 2004, p. 129-130. Anders Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 25, die uitgaat van het moment
waarop de eigendomsoverdracht had moeten plaatsvinden.
55 Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 37.
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zoals: of de schuldenaar voldoende middelen heeft om na te komen;56 de voor de
schuldenaar dreigende (gevolg)schade van nakoming;57 de verhouding tussen het
nadeel van nakoming voor de schuldenaar en de omvang van de tegenprestatie;58
het verlies voor de schuldenaar van de met de transactie beoogde winst als gevolg
van een kostenstijging;59 of de schuldenaar door na te komen een andere, lucra-
tievere transactie zou mislopen;60 of de niet-nakoming op grond van risico aan de
debiteur kan worden toegerekend;61 algemene prijsstijgingen.62
Mag de schuldenaar de kosten voor het leveren van een, naar later inzien blijkt,
gebrekkige prestatie meetellen bij de kosten die hij moet maken om dit gebrek op
te heffen? Ernst betoogt mijns inziens terecht dat de gemaakte kosten in beginsel
meegeteld mogen worden:63
Zu veranschlagen ist der Aufwand, den der Schuldner im maßgeblichen Zeitpunkt noch einset-
zen muss; hierzu rechnen idR auch die bereits getätigten Aufwendungen, soweit diese für sich
genommen werthaltig sind und entweder für die Leistungserbringung bestimmt bleiben oder
aber zurückbehalten und anderweitig verwertet werden können; dieser ‘Restwert’ gehört zu dem
noch erforderlichen Aufwand, weil und soweit der Schuldner ihn zur Bewirkung der Leistung
einsetzen muss.
Net zomin als bij het schuldeisersbelang dienen bij het vaststellen van het schul-
denaarsbelang immateriële belangen in de afweging te worden betrokken. Om een
scherpe hoofdregel te formuleren, dient te worden aangesloten bij de objectieve
gezichtspunten. Het immateriële belang van de schuldenaar om niet na te komen,
kan – mits voldoende ernstig – echter de toepassing van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid rechtvaardigen.64
6.3.4 Op zoek naar een omslagpunt 
6.3.4.1 Inleiding
Voor de bepaling van de redelijkheidsgrens van de uitoefening van het recht op
nakoming dienen de kosten van nakoming te worden afgewogen tegen het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang. Met de vaststelling van de twee grootheden is ech-
56 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 82.
57 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 85 en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 28.
58 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 93, 105 en 75; en Canaris 2001, p. 499 en 502. Anders Staudinger/Löwisch 2004,
§ 275, nr. 86; en Lorenz & Riehm 2002, nr. 306. 
59 Münko-Ernst 2007, § 275, nr. 106.
60 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 85.
61 Schlechtriem 2004, p. 128, zie ook par. 6.3.4.2 en par. 6.3.6.5.
62 BT-Drucks 14/6040, p. 129-130.
63 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 84. In dezelfde zin Huber& Faust 2002, hfdst. 2, nr. 33-37; en Fehre 2005, p. 41,
volgens wie het hier alleen gaat om de reeds gemaakte kosten die tot een serieuze nakomingspoging hebben
geleid. Het behoeft geen betoog dat bij een overtreding van een verbintenis om niet te doen de schuldenaar zich
niet kan beroepen op kosten die hij heeft gemaakt ter overtreding van die verbintenis. Deze kosten zijn niet
gemaakt ter uitvoering van de verbintenis en behoren daarom niet thuis in de rekensom.
64 Zie par. 6.3.7. Zie ook par. 4.5 waar ik voorstel in de wet op te nemen dat de schuldenaar zich tegen nakoming
moet kunnen verweren indien hij de verbintenis persoonlijk moet uitvoeren en nakoming ingrijpende gevolgen
op zijn privéleven heeft.
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ter nog geen antwoord gegeven op de vraag wanneer het recht op nakoming komt
te vervallen. Hoe hoog moeten de nakomingskosten zijn gestegen ten opzichte van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang, wil de schuldenaar zich van zijn nako-
mingsverplichting kunnen bevrijden? In deze paragraaf doe ik een voorstel voor
een concreet omslagpunt voor het recht op nakoming.
Anders dan in het Nederlandse recht kent het Duitse recht wel een wettelijke
norm waarin de relatieve onmogelijkheid is uitgewerkt (§ 275 Abs. 2 BGB). Het
ligt dan ook voor de hand om na te gaan of § 275 Abs. 2 een voldoende scherpe
norm biedt die model kan staan voor een scherpe norm naar Nederlands recht. In
par. 6.3.4.2 bespreek ik de drie gezichtspunten van § 275 Abs. 2 BGB en conclu-
deer ik dat deze gezichtspunten zo open zijn dat zij nauwelijks een concretisering
aanbrengen van het begrip relatieve onmogelijkheid. In par. 6.3.4.3 bespreek ik
dat weliswaar het primaat van nakoming op het pacta sunt servanda-beginsel kan
worden gegrond, maar dat dat niet geldt voor de strenge maatstaf die de geldende
beperkingsgronden van het recht op nakoming vereisen. In par. 6.3.4.4 stel ik voor
dat als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuld-
eisersbelang, de schuldenaar zich met succes tegen een vordering tot nakoming
moet kunnen verweren. In par. 6.3.4.5 draag ik verschillende argumenten aan ter
onderbouwing van de keuze voor het percentage van 130%. In par. 6.3.4.6
bespreek ik de voor- en nadelen van een procentueel omslagpunt ter begrenzing
van het recht op nakoming. 
6.3.4.2 De drie gezichtspunten van § 275 Abs. 2 
Indien nakoming relatief onmogelijk is, kan de schuldenaar zich met succes tegen
een vordering tot nakoming verweren. Het nieuwe Duitse verbintenissenrecht
bevat een bepaling (§ 275 Abs. 2) die drie gezichtspunten aanreikt aan de hand
waarvan de relatieve onmogelijkheid (‘Unzumutbarkeit’) kan worden vastgesteld.
§ 275 Abs. 2 luidt:
Der Schuldner kann die Leistung verweigern, soweit diese einen Aufwand erfordert, der unter
Beachtung des Inhalts des Schuldverhältnisses und der Gebote von Treu und Glauben in einem
groben Missverhältnis zu dem Leistungsinteresse des Gläubigers steht. Bei der Bestimmung der
dem Schuldner zuzumutenden Anstrengungen ist auch zu berücksichtigen, ob der Schuldner das
Leistungshindernis zu vertreten hat.
De drie gezichtspunten van § 275 Abs. 2 zijn: de inhoud van de verbintenis, de
redelijkheid en billijkheid, en de vraag of de niet-nakoming aan de schuldenaar
kan worden toegerekend. 
Bij het eerste gezichtspunt gaat het om een beschouwing van de aard en de
inhoud van de verbintenis uit overeenkomst.65 Hier valt te denken aan een door de
65 Vogt 2005, p. 77. Zie Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 41, indien een schuldenaar zich ertoe verbindt
om het tafelzilver van de Titanic te bergen, moet de schuldenaar hiertoe alle mogelijke inspanningen verrich-
ten ook al zouden die voor de gemiddelde schuldenaar onevenredig zwaar zijn.
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schuldenaar gegeven garantie dat hij in natura zal nakomen. Door middel van uit-
leg dient te worden vastgesteld of de garantie slechts strekt tot uitbreiding van de
contractuele aansprakelijkheid, of (ook) tot het instaan voor extra nakomingskos-
ten.66 Volgens Löwisch is vooral de hoogte van de tegenprestatie van belang. Van
een schuldenaar die recht heeft op een hoge tegenprestatie kan meer worden
gevergd dan van een schuldenaar die slechts recht heeft op een geringe tegenpres-
tatie.67 Zoals in par. 6.3.2 besproken, speelt de uitleg van de verbintenis een rol bij
de vaststelling van het geobjectiveerde schuldeisersbelang.
Het tweede gezichtspunt van § 275 Abs. 2 is de redelijkheid en billijkheid.
Verschillende auteurs lezen hierin dat de schuldenaar zich tegen nakoming kan
verweren, indien de verhindering in de nakoming aan de schuldeiser te wijten is.68
In de verwijzing naar de redelijkheid en billijkheid leest Löwisch echter een ver-
plichting voor de schuldeiser om de omvang van de schade te beperken ook als hij
nakoming vordert.69
Het laatste gezichtspunt van § 275 Abs. 2 is de toerekenbaarheid. Bij de bepa-
ling of nakoming al dan niet relatief onmogelijk is, moet worden gedifferentieerd
naar de mate van verwijtbaarheid.70 Een schuldenaar die opzettelijk niet-nakomt
zou meer financiële offers moeten brengen om na te komen dan een schuldenaar
die niet of minder verwijtbaar heeft gehandeld. Verschillende auteurs menen even-
wel dat een ernstige vorm van verwijtbaarheid niet tot een toename van de van de
schuldenaar te vergen nakomingskosten kan leiden. Het ontbreken van verwijt-
baarheid zou echter wel kunnen leiden tot een snellere bevrijding van de schulde-
naar.71 De gedachte is, dat de bevrijdingsmaatstaf van § 275 Abs. 2 al zo hoog ligt
– er moet sprake zijn van een extreme wanverhouding – dat zelfs een aan opzet te
wijten niet-nakoming deze drempel niet nog verder kan verhogen.72 De toereken-
baarheid zou dan ook alleen de functie hebben de nakomingskosten te verminde-
ren, indien de schuldenaar niet of nauwelijks verwijtbaar heeft gehandeld.73 De
Duitse wetgever heeft de opvatting verworpen dat een schuldenaar automatisch
van zijn nakomingsverplichting is ontslagen, als de niet-nakoming niet aan zijn
66 Vgl. Vogt 2005, p. 41-48. Een nakomingsgarantie verhoogt de van de schuldenaar te vergen nakomingskosten,
terwijl dat niet het geval is bij een garantie waarmee de schuldenaar alleen zijn aansprakelijkheid uitbreidt, zie
Müko/Ernst 2007, § 275 nr. 87; Huber & Faust 2002, hfdst 2, nr. 59-64; Maier-Reimer 2003, p. 294; en Lorenz
& Riehm 2002, nr. 308 en 313. Zie ook par. 6.3.2.
67 Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 86 en 87.
68 Müko/Ernst 2007, § 275 nr. 88; en Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 50.
69 Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 79. Zie ook par. 9.3.5.
70 Schuldrecht/Medicus 2002, hfst. 3, nr. 43; Vogt 2005, p. 76-77; Canaris 2001, p. 502-503; Maier-Reimer 2003,
p. 293-294; Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 88; BGB Kommentar-Schmidt-Kessel 2007, § 275, nr. 21;
Bamberger & Roth/Grüneberg 2003, § 275, nr. 41; Helm 2005, p. 110 e.v.; Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr.
65; Picker 2003, p. 1037; en Stoll 2001, p. 591. 
71 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 102. Zo meent Ackermann 2001, p. 382-384, dat een verkoper van een species-
zaak aan wie de verhindering in de nakoming niet is toe te rekenen slechts hoeft na te komen als de nakom-
ingskosten lager dan of gelijk zijn aan de tegenprestatie (koopprijs), vgl. ook Huber 2003, p. 545-546; en
Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 50-51. 
72 Zie bijv. Müko/Busche 2005, § 635, nr. 34.
73 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 72-73 en 101-105, zie ook Huber 2003, p. 544.
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schuld is te wijten.74 Zoals ik in par. 6.3.6.6 zal uitwerken, zie ik voor het
Nederlandse slechts een bescheiden rol weggelegd voor de mate van verwijtbaar-
heid bij het vaststellen of schadevergoeding een redelijk alternatief is van nako-
ming. 
De drie gezichtspunten van § 275 Abs. 2 zijn zo algemeen dat zij de belan-
genafweging rond de redelijkheid van de nakomingskosten nauwelijks verscher-
pen.75 Op de rechtsonzekerheid die § 275 Abs. 2 kan creëren, is in de Duitse lite-
ratuur dan ook al gewezen.76 Voor het ontwerp van een scherpe norm ter bepaling
van de grenzen van het recht op nakoming voor het Nederlandse recht zie ik geen
zelfstandige betekenis weggelegd voor § 275 Abs. 2.
6.3.4.3 Het pacta sunt servanda-beginsel en de hoogte van het omslagpunt
De bestaande redelijkheidsnormen naar Nederlands recht geven niet concreet aan
wanneer het belang van de schuldenaar om niet na te komen zwaarder weegt dan
het belang van de schuldeiser bij nakoming. Wel is duidelijk dat zij de schuldenaar
van zijn nakomingsverplichting ontslaan als er een extreme wanverhouding
bestaat tussen het schuldeisersbelang en het schuldenaarsbelang. De schuldenaar
kan zich tegen nakoming verweren als: 1.) aan de strenge onaanvaardbaarheids-
maatstaf van art. 6:248 lid 2 is voldaan;77 2.) nakoming onevenredige offers van
de schuldenaar vergt (relatieve onmogelijkheid);78 3.) de schuldenaar geen reke-
ning heeft gehouden met de redelijke belangen van de schuldenaar (Multi
Vastgoed); of, 4.) nakoming buiten verhouding is (art. 7:21 lid 4 en lid 5).
Vanwege de hoogliggende bevrijdingsgrens ziet Stolp slechts een beperkte ruim-
te voor de werking van het proportionaliteitsbeginsel bij nakoming:79
In de voorgaande hoofdstukken heb ik het proportionaliteitsbeginsel dan ook gekarakteriseerd
als een ‘vangnet’ dat ertoe strekt excessen, gevallen van ‘flagrante’ disproportionaliteit, op te
vangen en te voorkomen. Dat het proportionaliteitsbeginsel ook bij de nakoming een dergelijke
beperkte ‘vangnet-functie’ heeft, is mijns inziens alleszins juist. 
Ook het Franse recht legt de lat hoog bij de bevrijding van de schuldenaar. Een
schuldenaar kan zich in beginsel pas van zijn nakomingsverplichting bevrijden als
er sprake is van ‘abus de droit’.80 Naar Duits recht kan een schuldenaar zich met
74 BT/Drucks 14/6040, p. 131. 
75 Vgl. Müko/Busche 2005, § 635, nr. 32. 
76 Vgl. Picker 2003, p. 1040; en Fehre 2005, p. 46 en 50.
77 Zie over de strengheid van de onaanvaardbaarheidsmaatstaf bijv. Snijders 2007, p. 8; Drion & Van Wechem, p.
570; en Valk 2002, p. 4-6. Kritisch over de rechterlijke terughoudendheid die in het onaanvaardbaarheidbe-
standdeel wordt gelezen, is Reurich 2005, p. 8-9.
78 HR 27 juni 1997, NJ 1997, 719 (Setz/Brunings) m.nt. Hijma; HR 21 mei 1976, NJ 1977, 73
(Oosterhuis/Unigro) m.nt. GJS; en HR 9 mei 1969, NJ 1969, 338 (Van der Pol/De Jong) m.nt. HD.
79 Stolp 2007a, p. 248.
80 Viney 2001, p. 185-186. Zie voor het Belgische recht Wéry 1993, nr. 170-173, p. 236-239. Indien de gevolgen
van nakoming voor de schuldenaar bijzonder nadelig zijn, is een gebrek aan belang van de schuldeiser bij nako-
ming in vergelijking met schadevergoeding een indicatie voor ‘abus de droit’, zie Lonis-Apokourastos, 2003,
p. 48.
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succes tegen nakoming verweren als een grove wanverhouding (‘ein grobes
Missverhältnis’) bestaat tussen het schuldeisersbelang en het belang van de schul-
denaar (§ 275 Abs. 2). De discrepantie moet bijzonder groot zijn:81
Ist dieser Grad evidenter Unsinnigkeit nicht erreicht, schadet die bloße Unwirtschaftlichkeit dem
Glaübiger nicht.
De mate van wanverhouding moet in termen als drastisch, eclatant en extreem te
omschrijven te zijn.82 De Duitse wetgever:83
Das Missverhältnis muss also ein besonders krasses, nach Treu und Glauben untragbares
Ausmaß erreichen.
De belangrijkste maatstaf van § 275 Abs. 2 is wellicht de terughoudendheid die de
rechter in acht moet nemen om een schuldenaar van zijn nakomingsverplichting
te ontslaan.84
Waarom wordt een schuldenaar naar Nederlands, Duits en Frans recht pas bij
een extreme wanverhouding van zijn nakomingsplicht ontslagen?
Veel auteurs voeren het pacta sunt servanda-beginsel aan ter verklaring van de
grote wanverhouding.85 Zo schrijven Lorenz en Riehm:86
Die Beschränkung des § 275 II auf ein “grobes” Mißverhältnis dient dabei dem Schutz des
Grundsatzes ‘pacta sunt servanda’ und ist daher gründsätzlich streng auszulegen. 
Het is overigens niet zo dat van oudsher het recht op nakoming op het pacta sunt
servanda-beginsel werd gebaseerd. Sterker nog, bij het verband tussen het pacta
sunt servanda-beginsel en het recht op nakoming kunnen vraagtekens worden
geplaatst. Het pacta sunt servanda-beginsel,87 dat reeds een boekenkast aan lite-
ratuur heeft opgeleverd,88 is in het canonieke recht tot ontwikkeling gekomen om
de naar Romeins recht krachteloze ‘blote afspraak’ (pactum nudum) afdwingbaar
te maken.89 Het pacta sunt servanda-beginsel, dat in de tijd van de glossatoren
81 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 90.
82 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 70; Lorenz & Riehm 2002, nr. 310; en Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr.
38. Helm 2005, p. 115, schrijft: ‘Die Grenze des vom Schuldner zu fordernden Aufwands muss immer dort
liegen, wo den Schuldner völlig unökonomische oder ihn wirtschaftlich ruinierende Leistungsanforderungen
treffen würden.’ Müko/Busche 2005, § 635, nr. 30 schrijft dat: ‘§ 275 Abs. 2 nur extrem gelagerte
Ausnahmefälle erfasst’.
83 BT-Drucks 14/6040, p. 130.
84 Canaris 2001, p. 501; Zimmer 2002, p. 3; en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 27. 
85 Voor het Nederlandse recht Stolp 2007a, p. 244-245 en 248. Voor het Duitse recht, zie Müko/Ernst 2007, § 275,
nr. 90; Canaris 2004, p. 221 en 223; Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 7; en Canaris 2001, p. 501 en
521.
86 Lorenz & Riehm 2002, nr. 310
87 De Romeinsrechterlijke basis van het beginsel dat later als pacta sunt servanda geldt wordt veelal teruggevoerd
op D. 2.14.7.7, ‘Praetor ait pacta servabo’. Het adagium heeft volgens Schrage echter geen romeinsrechtelijke,
maar canonieke wortels, zie Schrage 2008, p. 47-50.
88 Lokin 2002, p. 189.
89 Vgl. Hallebeek 2006, nr. 509-516, p. 363-367; en Zimmermann 1996, p. 576-579.
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geen algemeen erkend beginsel was, schreef niet voor of een materieel recht
afdwingbaar moest zijn met een actie tot nakoming of tot schadevergoeding.90
Ook voor het hedendaagse recht volgt niet ondubbelzinnig uit het pacta sunt
servanda-beginsel via welke remedie contractuele afspraken afdwingbaar moeten
zijn.91 Zo destilleert Fried uit de morele verplichting om beloftes na te komen de
verplichting voor de schuldenaar om bij een tekortkoming vervangende schade-
vergoeding te betalen.92 Niet alleen het recht op nakoming, maar ook het recht op
schadevergoeding kan dus op het pacta sunt servanda-beginsel worden gebaseerd.
In Frankrijk heeft een aantal auteurs kritiek geuit op de vanzelfsprekendheid waar-
mee wordt aangenomen dat alleen het recht op nakoming uitdrukking geeft aan
het pacta sunt servanda-beginsel. Volgens die auteurs leent het recht op schade-
vergoeding zich daarvoor niet minder goed.93
Toch is er veel voor te zeggen om het primaat van nakoming op het pacta sunt
servanda-beginsel te gronden. De ethische waarde die het pacta sunt servanda-
beginsel belichaamt, namelijk dat mensen verantwoordelijk zijn voor hun hande-
len, komt het zuiverst tot uitdrukking in het recht op nakoming.94 Gedwongen
nakoming confronteert schuldenaren immers met de gedragingen die zij vrijwillig
hadden moeten verrichten.95 Het primaat van het recht op nakoming weerspiegelt
op de meest natuurlijke wijze de ethische waarde dat mensen zich aan hun woord
moeten houden. De reflectie van deze fundamentele waarde in het recht is bete-
kenisvol, omdat het kan leiden tot een internalisering van de ethische waarde van
trouw aan het gegeven woord96 in het sociale bewustzijn.97 Zo schrijft Eisenberg:98
Legal rules rest in significant part on social norms, reputational effects rest in significant part
on social norms, and social norms are reinforced by legal rules and supported by reputational
effects
Het primaat van nakoming dient mijns inziens dan ook op het pacta sunt servan-
da-beginsel te worden gebaseerd. Dat geldt echter niet voor de (extreme) wanver-
houding tussen het schuldeisersbelang en het schuldenaarsbelang die de open
redelijkheidgrenzen van nakoming vereisen. Uit het pacta sunt servanda-beginsel
90 Dondorp 2008, p. 265-267.
91 Murphy 2007, p. 10: ‘The ethics of promising does not provide clear “remedies” for breach in the same sense
in which contract law does’.
92 Fried 1981, p. 15-17; en Fried 2007a, p. 7, zie ook par. 5.3.3.4.
93 Bellivier & Sefton-Green 2001, p. 108; Laithier 2005, p. 111-112; en Laithier 2004, p. 39-92. 
94 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 34.
95 Zie ook Neufang 1998, p. 332, die het over de opvoedkundige waarde van het pacta sunt servanda-beginsel
heeft. Zie over de ethische lading van het contractenrecht ook par. 2.5 en par. 5.3.3.4.
96 Vgl. Vogt 2005, p. 78. 
97 Vgl. Asser/Scholten 1974 (alg. deel), p. 17, die het vertrouwen in het woord van de ander als maatschappelij-
ke noodzaak aanmerkt. Zie in dit verband ook Shiffrin 2007, p. 752. Kaplow & Shavell 2002, p. 211-212 roe-
pen op tot psychologisch en sociologisch onderzoek naar de vraag of de keuze van een contractenrechtelijke
remedie effect heeft op het maatschappelijk bewustzijn van het ‘belofte maakt schuld’-principe. Dergelijk
onderzoek lijkt ook mij zinvol. In het verlengde van het hier besproken onderwerp ligt de oproep van Chao-
Duivis, tot rechtssociologisch onderzoek naar de vraag of het maatschappelijk belang vereist dat overeenkom-
sten binden, zie Chao-Duivis 2000, p. 51.
98 Eisenberg 2005, p. 1012-1013, meent dan ook dat een rechtsstelsel dat het nakomen van afspraken niet stimu-
leert, afbreuk doet aan de morele kracht van het beginsel van trouw aan het gegeven woord.
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kan niet worden afgeleid hoe hoog de nakomingskosten moeten zijn gestegen voor
een succesvol beroep op de onredelijkheid van nakoming. Slechts het primaat van
nakoming kan op het pacta sunt servanda-beginsel worden geënt, niet tot welk
niveau dat primaat moet worden beschermd. Onjuist is mijns inziens dan ook de
opvatting dat het pacta sunt servanda-beginsel voorschrijft dat een schuldenaar
pas is ontslagen van zijn nakomingsverplichting als er sprake is van een (extreem)
grove wanverhouding tussen het schuldeisersbelang en het schuldenaarsbelang. 
Het pacta sunt servanda-beginsel speelt mijns inziens slechts een rol op
macroniveau, op het niveau van de inrichting van het contractenrecht.99 Het pacta
sunt servanda-beginsel strekt niet ter bescherming van het subjectieve schuldei-
serbelang.100 Het pacta sunt servanda-beginsel schrijft nakoming als primaire
remedie voor, omdat het recht op nakoming op de meest beeldende wijze vorm-
geeft aan de ethische waarde van trouw aan het gegeven woord. De onderstreping
van de ethische waarde van trouw aan het gegeven woord komt echter ook, zij het
iets minder pregnant, tot uitdrukking wanneer de bevrijdingsgrens van nakoming
voor de schuldenaar lager wordt gelegd dan bij de huidige normen.101
Voor de onderstreping van de ethische waarde van trouw aan het gegeven
woord is niet vereist het recht op nakoming pas te laten ophouden bij een extreme
wanverhouding. Op grond van mijn interpretatie van het pacta sunt servanda-
beginsel dient het primaat van nakoming te worden veiliggesteld, maar verschaft
het beginsel geen houvast voor wat betreft de mate van bescherming. Kortom, het
primaat voor nakoming, maar met mate.
Uit het primaat van nakoming vloeit voort, dat de schuldenaar zich niet reeds
van zijn nakomingsverplichting kan bevrijden door te verwijzen naar een voor
hem goedkoper alternatief.102 Dit is niet anders als de schuldeiser geen aantoon-
baar belang heeft bij zijn vordering tot nakoming in vergelijking met het goed-
kopere alternatief.103 Slechts als er sprake is van een discrepantie tussen het
schuldeisersbelang bij nakoming en het nadeel van nakoming voor de schuldenaar
kan het recht op nakoming komen te vervallen. Deze discrepantie hoeft echter niet
zo groot te zijn als de geldende normen van relatieve onmogelijkheid vereisen.
99 Voor Pufendorf ligt de betekenisgevende nadruk van het pacta sunt servanda-adagium in het geheel op het
aspect van de sociale samenhang, geabstraheerd van de individuele belangen van partijen, zie Hyland 1994, p.
429. Deze nadruk wordt ook in het internationale recht op het beginsel gelegd, zie bijv. Wehberg 1959, p. 775-
786; en Kunz 1945, p. 180-197. Stolp 2007a, p. 186-187 en p. 244-245 en 248; en Neufang 1998, p. 332-334,
zien wel een functie weggelegd voor het pacta sunt servanda-beginsel op het microniveau van de individuele
partijrelatie.
100 Het subjectieve schuldeisersbelang wordt wel beschermd door het vertrouwensbeginsel, zie daarvoor par.
6.3.6.2.
101 Zie par. 6.2.
102 Vgl. Stolp 2007a, p. 244, die van mening is dat een vergelijking met alternatieve remedies ter beoordeling van
de redelijkheid van nakoming niet in overeenstemming is met de plaats die het recht op nakoming in ons wet-
telijk bestel is toebedeeld.
103 Ook Mak wijst erop dat bij een open redelijkheidsvergelijking tussen nakoming en schadevergoeding zonder
het recht op nakoming te prioriteren het recht op nakoming snel zal worden overwoekerd door schadevergoe-
ding, zie Mak 2006, p. 197. Verschillende Nederlandse auteurs lijken hierop echter geen acht te slaan bij hun
op het Amerikaanse of Engelse recht gebaseerde voorstellen tot introductie van een subsidiariteitstoets bij
nakoming, zie bijv. Van Bijnen 2003, p. 710-715 en 735-740. Aan dit euvel leiden m.i. ook de voorstellen van
Visscher 2007, 390 e.v.; Barendrecht 2000, p. 21-23; en, in mindere mate Van Wijck 2007, p. 332-333. In
Frankrijk is de door de rechtseconomie ingegeven ‘theorie van de equivalentie van de contractenrechtelijke
remedies’ bekritiseerd door Debily 2002, nr. 41-53 p. 56-67.
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6.3.4.4 Als niet een grove wanverhouding de grens is, wat dan wel?
De in de vorige paragraaf gegeven interpretatie van het pacta sunt servanda-
beginsel biedt aanknopingspunten om een schuldenaar eerder van zijn nako-
mingsverplichting te ontslaan. Op grond van het pacta sunt servanda-beginsel
dient het contractenrecht de ethische waarde van trouw aan het gegeven woord te
onderstrepen. Een maatstaf die de schuldenaar pas bij een grove wanverhouding
van zijn nakomingsplicht ontslaat, is hiervoor echter niet vereist. Veel rechtseco-
nomische kritiek ten aanzien van het recht op nakoming is niet gericht op de ran-
king van nakoming als primaire remedie, maar op het risico dat een recht op nako-
ming de schuldeiser overcompenseert.104 Nakoming leidt tot inefficiënte over-
compensatie, indien de nakomingskosten hoger zijn dan waarde van de prestatie
voor de schuldeiser en als schadevergoeding de schuldeiser volledig compen-
seert.105 Door het bevrijdingspunt van de nakomingsverplichting voor de schulde-
naar lager te leggen dan waar het thans ligt, wordt het risico op overcompensatie
verminderd.106
De openheid van de huidige normen die de grenzen van het recht op nakoming
markeren, wordt niet veroorzaakt doordat het bevrijdingspunt zo hoog ligt, maar
doordat het bevrijdingspunt niet gedefinieerd is. Op de vraag wanneer in concre-
to het belang van de schuldenaar het belang van de schuldeiser overtreft, geven de
geldende open normen geen eenduidig antwoord. Bij het formuleren van een rede-
lijkheidgrens van het recht op nakoming is het aantrekkelijk om een formulering
in vaagheden te zoeken.107 Met Barendrecht ben ik echter van mening dat het for-
muleren van scherpe normen ter vervanging van open normen één van de taken
van de wetenschapper is.108 Een vage norm kan leiden tot denkluiheid, omdat de
norm niet kan worden verfijnd.109 Wie kan het oneens zijn met de stelling dat voor
de toepassing van de relatieve onmogelijkheid alle omstandigheden van het geval
van belang zijn? Of dat een schuldeiser zijn recht op nakoming verliest, indien
nakoming naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, of dis-
proportioneel is? Dat iedereen met deze uitspraken instemt, is niet een teken van
de superioriteit van deze normen, maar van hun gebrek aan zeggingskracht. Voor
de in dit hoofdstuk te ondernemen poging de door de redelijkheid getrokken grens
104 Zie par. 4.2 en 5.3.2. Vgl. Barendrecht 2000, p. 22-24. Ook Hondius suggereert dat een economische analyse
van het remedierecht aanleiding kan geven tot een proportionaliteitstoets bij nakoming, zie Hondius 2007, p.
336. Van Wijck 2007, p. 332, pleit voor een clausulering van het recht op nakoming indien de kosten die de
schuldenaar moet maken hoger zijn dan de waarde die de schuldeiser aan de prestatie hecht.
105 Craswell 1988, p. 637.
106 Vgl. Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 68; en Visscher 2007, 390.
107 Kritisch over vage grenzen bij nakoming is ook Picker 2003, p. 1037. Picker is echter evenmin positief over
scherpe grenzen gebaseerd op willekeurig gekozen percentages. 
108 Barendrecht 1992, p. 156.
109 Smits 1995, p. 64-66; Hesselink 1993, p. 726-729; en Snijders 1993, p. 1151, menen terecht dat bij rechtsnor-
men van falsificatie nauwelijks sprake kan zijn, omdat de oude norm als gevolg van rechtsvorming niet geheel
zal vervallen, maar zijn toepassing zal behouden. Een voordeel van scherpere normen is echter wel dat zij, in
tegenstelling tot open normen, de rechtsverfijning in de hand werken, omdat op scherpe normen uitzonderin-
gen kunnen ontstaan en op die uitzonderingen eveneens uitzonderingen, etc. Hiermee is niet gezegd dat open
normen niet ook als basis voor rechtsontwikkeling kunnen dienen, te denken valt bijv. aan de ‘Fallgruppen’ die
ter invulling van de open norm van de Duitse variant van de redelijkheid en billijkheid (§ 242) zijn ontstaan.
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van het recht op nakoming te concretiseren, is het derhalve van belang het bevrij-
dingspunt te preciseren.
Inspiratie voor de formulering van een concreet omslagpunt kan aan het Duitse
schadevergoedingsrecht worden ontleend. Het Bundesgerichtshof hanteert een
procentueel omslagpunt bij de schadebegroting van de door een aanrijding ver-
oorzaakte autoschade. Het gaat om de situatie dat de schuldeiser vergoeding vor-
dert van de herstelkosten van zijn auto, terwijl de schuldenaar slechts bereid is om
schadevergoeding te betalen gebaseerd op de (lagere) vervangingswaarde van de
beschadigde auto. Op grond van § 249 jo § 251 Abs. 1 heeft herstel, of vergoeding
van de herstelkosten, voorrang boven compensatie gebaseerd op de vervangings-
waarde van de auto.110 De vraag is wanneer de kosten van het herstel de vervan-
gingskosten zodanig overstijgen, dat de rechter de schuldenaar tot vergoeding van
de vervangingswaarde dient te veroordelen.111 In de jurisprudentie was van belang
dat de schuldeiser gehecht was aan zijn auto en dus een sterke voorkeur had voor
reparatie in plaats van vergoeding van de vervangingswaarde.112 Voor de begroting
van het belang van de schuldeiser bij reparatie hanteert de Duitse rechter een ab-
stracte schadeberekeningsmethode. Het Bundesgerichtshof gaf als richtlijn dat de
schuldeiser recht heeft op vergoeding van de herstelkosten als zij lager zijn dan
130% van de vervangingswaarde:113
Vor allem ist zu berücksichtigen, daß die Reparatur des dem Geschädigten vertrauten Fahrzeugs
sein Integritätsinteresse in stärkerem Maße zu befriedigen vermag als eine Ersatzbeschaffung.
(…) Deshalb steht es mit dem Grundsätzen des Schadensrechts im Einklang, daß dem
Geschädigten, der sich zu einer Reparatur entschließt und diese auch nachweislich durchführt,
solche Kosten der Instandsetzung zuerkannt werden, die den Aufwand für eine Ersatz-
beschaffung in Grenzen übersteigen. Das erscheint auch deshalb gerechtfertig[t], weil selbst bei
voller Berücksichtigung des Vorteilsausgleich “neu für alt” insbesondere bei älteren Fahrzeugen
die Reparatur einem Vergleich allein nach ihren Kosten mit denen einer Ersatzbeschaffung in
aller Regel nicht standhalten würde. Was das Ausmaß dieses Toleranzbereichs betrifft, so hat es
der erkennende Senat wiederholt gebilligt, daß Tatrichter in Ausübung ihres Ermessen nach §
287 Abs. 1 ZPO einen Zuchschlag von 30 % zugebilligt haben. (…). Bei der “Intergritätsspitze”
von 30 % ist im übrigen stets zu beachten, daß es sich um keine starre Grenze, sondern um einen
Richtwert handelt (…). 
In een andere uitspraak overwoog het Bundesgerichtshof dat de marge van 30%
bovenop de vervangingswaarde alleen geldt als de schuldeiser daadwerkelijk
belang heeft bij reparatie:114
110 Staudinger/Schiemann 2005, § 251, nr. 16.
111 Staudinger/Schiemann 2005, § 251, nr. 22 e.v.
112 Naar Nederlands recht kan de toewijzing van schadevergoeding in andere vorm dan geld gerechtvaardigd zijn
wanneer de kosten van deze vorm van schadevergoeding hoger zijn dan de vervangingswaarde van het bescha-
digde rechtsobject. Te denken valt aan de reparatie van zaken met een grote affectieve waarde, zie Deurvorst
(Schadevergoeding), art. 6:103, aant. 7; en Spier 1992, nr. 21.
113 BGH 15 oktober 1991, BGHZ 115, p. 371 en 374.
114 BGH 15 oktober 1991, BGHZ 115, p. 380.
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Denn nicht schon die Tatsache, daß ein beschädigte Kraftfahrzeug überhaupt repariert wird,
macht die dadurch verursachte Kosten bis zu 30% über dem Wiederbeschaffungswert zu dem
“erforderlichen” Betrag im Sinne von § 249 Satz 2 BGB; ein den Wiederbeschaffungswert über-
steigender “Integritätszuschlag” steht dem Geschädigten vielmehr nur dann zu, wenn die von
ihm veranlaßte Instandsetzung wirtschaftlich sinnvoll ist. 
Het omslagpunt van 130% van de vervangingswaarde geldt niet alleen voor de
immateriële waarde die particulieren aan hun auto toekennen, maar ook voor
zakelijk gebruikte auto’s:115
Das hierauf beruhende, schadensrechtlich besonders zu gewichtende Interesse des Geschädigten
an einer Reparatur des ihm vertrauten Fahrzeugs besteht grundsätzlich auch bei einem gewer-
blich eingesetzten Kraftfahrzeug. (…) Deshalb kann ein grundsätzlich auch bei einem gewer-
blich genutzten Fahrzeug dem Integritätsinteresse des Eigentümmers, das ja das Nutzungs- und
Funktionsinteresse einschließt, (…), ein hoher Stellenwert nicht abgesprochen werden. Auch bei
einem solchen Eigentümer ist daher die “Opfergrenze” für eine aufgabe des Fahrzeugs in der
Regel erst dann erreicht, wenn die Kosten der Reparatur den Wiederbeschaffungswert um mehr
als 30% überschreiten.
Ook als de schuldeiser zelf de auto repareert, kan hij in beginsel aanspraak maken
op vergoeding van de reparatiekosten:116
Auch eine Eigenreparatur kann eine Abrechnung auf der Basis fiktiver Reparaturkosten bis zu
130% des Wiederbeschaffungswerts rechtfertigen, wenn der Geschädigte mit ihr sein
Integritätsinteresse bekundet hat. Das aber ist nur dann der Fall, wenn er durch ein fachgerech-
te Reparatur zum Ausdruck bringt, dass er das Fahrzeug in einen Zustand wie vor dem Unfall
versetzen will. Nur unter diesen Umständen hat der Schädiger Reparaturkostenersatz bis zur
Grenze von 130% der Wiederbeschaffungswert zu leisten.
Indien de reparatie van de auto meer dan 130% van de vervangingswaarde kost,
heeft de schuldeiser in beginsel geen recht op vergoeding van de reparatiekosten,
maar kan hij de aansprakelijke partij slechts aanspreken voor de vergoeding van
de vervangingswaarde van de auto. De marge van 30% bovenop de vervangings-
waarde is gebaseerd op een voorondersteld schuldeisersbelang bij herstel van zijn
auto.117 Het Bundesgerichtshof heeft dit procentuele omslagpunt gekozen om de
rechtszekerheid te vergroten en procedures over de vraag naar de omvang van de
schadevergoedingsplichtigheid van de schuldenaar te voorkomen. Christian Huber
verwoordt de keuze van het Bundesgerichtshof als volgt:118
115 BGH 8 december 1998, NJW 1999, p. 501.
116 BGH 15 februari 2005, MDR 2005, p. 749.
117 BGH 17 oktober 1991, BGHZ 115, p. 382. Zie ook Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 89. 
118 Huber 2007, p. 1626.
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(…) worauf der Überhang von 30% zu beziehen ist (…), lässt sich rein pragmatisch erklären:
Der möglicherweise langwierige Streit um den Restwert soll nicht die Entscheidung, ob ein
Fahrzeug auf Kosten der Ersatzpflichtigen repariert werden darf, belasten. Deshalb wird er aus-
geklammert, womit der Gordische Knoten durchgeschlagen wurde.
Uit recente rechtspraak volgt, dat indien de schuldeiser de auto een half jaar na de
reparatie blijft gebruiken, de gehechtheid van de schuldeiser aan de auto kan wor-
den afgeleid.119 Wittschier vat de rechtspraak op dit punt samen:120
Der BGH [hat klargestellt], dass der Geschädigte, der Ersatz des Reparaturaufwands über dem
Wiederbechaffungswert verlangt, sein für den Zuschlag von bis 30% ausschlaggebendes
Integritätsinteresse regelmäßig dadurch hinreichend zum Ausdruck bringt, dass er das Fahrzeug
nach vollständiger und Fachgerechter Reparatur für einen längeren Zeitraum nutzt, wobei im
Regelfall hierfür ein Zeitraum von sechs Monaten anzunehmen ist, wenn nicht besondere
Umstände eine andere Beurteilung rechtfertigen.
Ter concretisering van de redelijkheidsgrens bij het recht op nakoming hebben
verschillende Duitse auteurs aansluiting gezocht bij deze jurisprudentie van het
Bundesgerichtshof.121
Waarom heeft het Bundesgerichtshof een percentage gekozen als omslagpunt
voor het recht op vergoeding van de herstelkosten? Alleen om de belangenafwe-
ging te concretiseren die voorheen gehuld ging in open normen.
Om de relatieve onmogelijkheid uit de open normen te trekken, verdient het
voor het Nederlandse recht mijns inziens aanbeveling de grens van het recht op
nakoming in een procentueel omslagpunt uit te drukken. Als percentage stel ik
voor 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang.122 Indien de kosten van
nakoming meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang bedragen,
dient een schuldenaar zich in beginsel met succes tegen een vordering tot nako-
ming te kunnen verweren. Deze richtlijn moet niet als een starre grens worden
gezien, maar als een bewijsvermoeden om de in de open normen verzonken bil-
lijkheidsafweging rond de nakomingskosten te concretiseren.123
119 BGH 13 november 2007, NJW 2008, p. 437-439; en BGH 27 november 2007, NJW 2008, p. 439. Zie ook OLG
Celle 22 januari 2008, NJW 2008, p. 928.
120 Wittschier 2008, p. 899.
121 Voor het algemene contractenrecht zie bijv. Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 68 e.v.; en Fehre 2005, p. 50-51.
Voor koop, zie bijv. Bitter & Meidt 2001, p. 2121; Huber 2002, p. 1008; Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 448-452,
p. 174-175; en Donou 2006, p. 119-121. Bij aanneming van werk, zie Müko/Busche 2005, § 635, nr. 38. 
122 Ook van 130% gaat uit Donou 2006, p. 119-121. 
123 Vgl. Kirsten 2005, p. 71. Het gaat bij de 130%-richtlijn om de vraag hoe het geobjectiveerde schuldeisersbe-
lang zich op het moment van beoordeling van de toewijsbaarheid van de vordering tot nakoming verhoudt tot
de kosten van nakoming (absolute benaderingswijze), niet van belang is hoe deze grootheden ten opzichte van
elkaar zijn veranderd (relatieve benaderingswijze). Stel, schuldeiser X heeft een nakomingsbelang van € 1000
en de nakomingskosten zijn voor schuldenaar Y € 400. Ten gevolge van een verhindering in de nakoming stij-
gen de nakomingskosten tot € 800. Ter bepaling van de grens van nakoming is slechts relevant of de nako-
mingskosten meer dan 130% van het schuldeisersbelang bedragen (€ 1300). Hierbij komt geen gewicht toe aan
de vraag in hoeverre de verhindering in de nakoming de aanvankelijke verhouding tussen schuldeisersbelang
en nakomingskosten heeft gewijzigd (van 4/10 naar 8/10), vgl. Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 43-44; en
Helm 2005, p. 92-93.
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Het percentage van 130% onderstreept het primaat van nakoming, maar biedt een
minder hoge bevrijdingsmaatstaf dan de extreme wanverhoudingen die de huidige
normen vereisen.124
6.3.4.5 Waarom 130%?
Een omslagpunt van 130% voor het recht op nakoming is door Duitse auteurs ver-
schillend gewaardeerd. 
Zo menen sommige auteurs dat 130% als omslagpunt bij nakoming te hoog
zou zijn.125 In het geval van de beschadigde auto’s heeft de benadeelde een emo-
tioneel belang bij reparatie in plaats van vervanging. Bij nakoming hoeft van een
affectief belang geen sprake te zijn en kan een lagere grens worden gehanteerd.126
Deze mening deel ik niet. Het Bundesgerichtshof heeft de marge van 30%-grens
ruimer opgevat dan als enkel een marge om het affectieve belang van de bena-
deelde te beschermen. De 130%-richtlijn vindt volgens het Bundesgerichtshof dan
ook niet zijn:127
(…) tragende Grund (…) in immateriellen Erwägungen (…) und in der Anerkennung einer
“eigentlich unsinnigen emotionelen Bindung des Geschädigten an einen technischen
Gegenstand”. 
De 130%-grens is weliswaar ingegeven door de vertrouwdheid van de schuldeiser
met zijn auto, maar beschermt volgens het Bundesgerichtshof ook een econo-
misch belang:128
Der dem Geschädigten zugebilligten “Integritätsspitze” von 30% liegen vielmehr durchaus wirt-
schaftliche Erwägungen zu grunden. So weiß der Eigentümer eines privaten Fahrzeugs, wie die-
ses ein und weitergefahren, gewartet und sonst behandelt worden ist, ob und welche Mängel
dabeit aufgetreten sind und auf welche Weise sie behoben wurden. Demgegenüber sind dem
Käufer eines Gebrauchtwagens diese Umstände, die dem Fahrzeug ein individuelles Gepräge
geben (…), zumeist unbekannt. Daß ihnen ein wirtschaftlicher Wert zukommt, zeigt sich nicht
zuletzt auch darin, daß bei dem Erwerb eines Kraftfahrzeugs aus “erster Hand” regelmäßig ein
höherer Preis zu zahlen ist.
De 130%-richtlijn bij nakoming heeft niet tot doel het subjectieve schuldeisersbe-
lang te beschermen, maar om het primaat van nakoming veilig te stellen. De
marge van 30% dient derhalve een ander doel dan de “Integritätsspitze” van 30%
in het Duitse schadevergoedingsrecht, maar hoeft daarom niet lager te worden
vastgesteld.
124 Vgl. par. 6.2.
125 Vogt 2005, p. 37-39 en 58; Huber 2003, p. 540-541; en Jacobs 2003, p. 383. Bamberger & Roth/Grüneberg
2003, § 275, nr. 39, merkt op dat een percentage van minder dan 100% in ieder geval onvoldoende is om de
schuldenaar van zijn nakomingsverplichting te ontslaan.
126 Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 68 vtnt. 57. Zie ook LG Ellwangen 13 december NJW 2003, p. 517; en
Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 89.
127 BGH 8 december 1998, NJW 1999, p. 501.
128 BGH 8 december 1998, NJW 1999, p. 501.
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Volgens andere auteurs is de aan de jurisprudentie van het Bundesgerichtshof ont-
leende 130%-grens bij nakoming juist te laag.129 Drie argumenten zijn aangedra-
gen voor een hoger omslagpunt bij nakoming. In de eerste plaats, dat de schuldei-
ser in het geval van de beschadigde auto in ieder geval het recht heeft op vergoe-
ding van de vervangingswaarde. Afwijzing van de vordering tot nakoming kan
echter betekenen dat de schuldeiser met lege handen blijft staan als niet voldaan
is aan de vereisten voor de andere remedies.130 Dit argument is juist, maar wordt
niet daadwerkelijk verholpen met verhoging van het percentage naar bijvoorbeeld
150%.131 In de afwezigheid van een alternatieve remedie is echter een indicatie te
zien voor een incidentele verhoging van de 130%-richtlijn. De hierop gebaseerde
uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief voor nakoming
bespreek ik in par. 6.3.6. Een tweede reden waarom Duitse auteurs betogen dat
130% te laag zou zijn, is het recht op de tegenprestatie. Een schuldenaar van een
verbintenis uit contract heeft, anders dan een schuldenaar die schadevergoedings-
plichtig is wegens onrechtmatige daad, doorgaans recht op een tegenprestatie. De
gedachte is dat van een contractuele schuldenaar meer kosten kunnen worden
gevergd om na te komen dan van een schuldenaar die aansprakelijk is vanwege
een gepleegde onrechtmatige daad. In het eerste geval financiert de schuldeiser de
nakomingskosten voor een deel mee.132 Deze gedachtegang is echter onjuist.
Zowel de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad als de contractuele aansprake-
lijkheid heeft tot doel een evenwicht te herstellen. De delictuele aansprakelijkheid
is erop gericht de schuldeiser zo goed mogelijk in de situatie te brengen die had
bestaan als de onrechtmatige gedraging niet had plaatsgevonden. Het contractuele
evenwicht wordt gevormd door tegenover elkaar staande verbintenissen die erop
zijn gericht een nieuwe juridische werkelijkheid te creëren. De redelijkheid van de
door de schuldenaar te maken kosten moet vanuit het contractuele dan wel delic-
tuele evenwicht worden bezien. Het geeft een vertekend beeld om bij het contrac-
tuele evenwicht de tegenprestatie nogmaals mee te nemen in de beoordeling van
de redelijkheid van de nakomingskosten, nu die tegenprestatie al een onderdeel is
van dit evenwicht. De enige reden om bij niet-nakoming een hoger percentage te
hanteren dan bij onrechtmatigheid zou zijn, dat men de normschending in het eer-
ste geval ernstiger acht dan in het tweede. Die opvatting kan in zijn algemeenheid
echter niet voor juist worden gehouden. De gedachte dat een verhoging van het
percentage is geboden omdat de contractuele schuldeiser ‘meebetaalt’, is dan ook
even onjuist als de gedachte dat bij herstel van het delictuele evenwicht het per-
centage moet worden verlaagd, omdat de benadeelde partij niet bijdraagt in de
129 Van hogere percentages gaan uit: Fehre 2005, p. 51-52 (180%-220%); Bitter & Meidt 2001, p. 2121 (150%);
en Schultz 2005, p. 185-186 (150%).
130 Bitter & Meidt 2001, p. 2121; Helm 2005, p. 119. Als de schuldeiser een koper is en geen recht op schadever-
goeding heeft, dan resteert hem doorgaans weliswaar een recht op ontbinding of prijsvermindering, maar die
remedies zijn niet op de realisering van het positieve contractsbelang gericht, zie Schultz 2005, p. 183; en
Kirsten 2005, p. 71.
131 Hetgeen Bitter & Meidt 2001, p. 2121 voorstellen.
132 Schultz 2002, p. 40-41.
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kosten van zijn eigen schadeloosstelling. Ten slotte is als argument aangevoerd dat
de 130%-grens bij nakoming te laag zou zijn, omdat daarin het pacta sunt ser-
vanda-beginsel daarin onvoldoende tot uitdrukking komt.133 Over het pacta sunt
servanda-beginsel heb ik in par. 6.3.4.3 opgemerkt dat het beginsel slechts het pri-
maat van nakoming onderstreept, maar niet de hoge bevrijdingsgrenzen. De marge
van 30% verzekert het primaat van nakoming en geeft daarmee uitdrukking aan
de ethische waarde van trouw aan het gegeven woord ook als een individuele
schuldeiser een minder groot (immaterieel) nakomingsbelang zou hebben. Het
bevrijdingspercentage van 130% geeft schuldenaren een nakomingsprikkel van
voldoende intensiteit, maar ontslaat de schuldenaar eerder van zijn nakomings-
verplichting dan bij de extreme mate van onevenredigheid waarvan bijvoorbeeld
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid of de relatieve onmoge-
lijkheid uitgaan.134
Als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuld-
eisersbelang kan de schuldenaar zich met succes tegen een vordering tot nako-
ming verweren. Het overschrijden van de 130%-grens levert voor de schuldenaar
dus een voordeel op, omdat hij dan kan volstaan met het voldoen van een minder
bezwaarlijke vorm van redres. Stel dat het geobjectiveerde schuldeiserbelang
gelijk is aan zijn recht op vervangende schadevergoeding (€ 100). De schuldenaar
zal dan moeten nakomen totdat de nakomingskosten de 130%-grens overschrijden
(€ 130 of meer). Als de nakomingskosten meer dan € 130 bedragen, kan de
schuldenaar dus volstaan met betaling van vervangende schadevergoeding 
(€ 100).135 Is het gerechtvaardigd de schuldenaar het voordeel te geven van de toe-
valstreffer dat de 130%-grens wordt overschreden? Picker meent van niet.136
Picker spreekt in dit verband over nakoming als een alles-of-niets regeling en pleit
ervoor de te betalen schadevergoeding met eenzelfde marge, in mijn voorstel 30%,
te verhogen.137 Canaris meent echter mijns inziens terecht dat de schuldenaar
alleen bij nakoming hoeft in te staan voor de extra kosten, maar niet bij schade-
vergoeding.138 De 30% marge is de prijs die voor het primaat van nakoming moet
worden betaald. Canaris schrijft:139
Der tiefere Grund, der zu den mit dem “Umschlagen” der Risikoverteilung verbundenen
Diskrepanzen führt, liegt in dem besonderen Schutz, den der Anspruch auf Leistung in Natur
(“specific performance”) im deutschen Recht genießt. Den dessen Erfüllung hat § 275 Abs. 2
133 Buck 2002, p. 133; en Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 46. In deze lijn ook Staudinger/Peters 2003,
§ 635, nr. 10.
134 Zie par. 6.2.
135 Canaris 2004, p. 221, zie ook Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 23; en Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 29.
136 Picker 2003, p. 1035-1048, spreekt alleen over de situatie dat de niet-nakoming niet aan de schuldenaar kan
worden toergerekend.
137 Picker 2003, p. 1040: ‘Er (der Schuldner, DH) dient entweder dazu, das Leistungshindernis tatsächlich zu über-
winden und so den Gewinn des Gläubigers gleichsam “in Natur” zu erzielen; oder er gleicht in derselben Höhe
kompensatorisch den Nachteil aus, der ihm durch die Nichterbringung der Leistung entsteht. Er entlastet den
Gläubiger folglich in beiden Fällen in Höhe der gewollten Verlagerung seiner Leistungsgefahr. Und er belastet
beide Male den Schuldner unterhalb der Unverhaltnismäßigkeitsgrenze.’
138 Canaris 2004, p. 214-225.
139 Canaris 2004, p. 221.
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BGB zum Ziel, soweit diese Vorschrift dem Schuldner grundsätzlich einen hohen Aufwand zur
Überwindung von Leistungshindernissen auferlegt. Es ist daher eine folgerichtige Konsequenz,
daß der Schuldner bei der Durchführung eines Vertrages stärker belastet werden kann als bei des-
sen Scheitern.
Overigens is het probleem van de terugval in de kosten geen specifiek gevolg van
de 130%-richtlijn. Ongeacht de hoogte van het omslagpunt moet de schuldenaar
nakomingsnadelen overwinnen en kan hij bij overschrijding van die grens met een
voor hem minder bezwarende remedie volstaan. 
Benadrukt moet worden dat de 130%-richtlijn de schuldenaar alleen van zijn
verplichting tot nakoming, maar niet van zijn eventuele aansprakelijkheid ont-
slaat. Als de oorzaak van de hoge nakomingskosten niet aan de schuldenaar kan
worden toegerekend, is hij echter niet alleen van zijn nakomingsverplichting, maar
ook van zijn schadevergoedingsverplichting ontslagen.140
In sommige gevallen zal de schuldenaar zich als verweer tegen een vordering
tot nakoming niet alleen op de 130%-richtlijn, maar ook op onvoorziene omstan-
digheden kunnen beroepen.141 In geval van samenloop gaat volgens de Duitse wet-
gever de regeling van de relatieve onmogelijkheid vóór. Aanpassing van een over-
eenkomst op grond van onvoorziene omstandigheden kan pas plaatsvinden als de
schuldenaar niet reeds wegens een beroep op relatieve onmogelijkheid van nako-
ming is ontslagen.142 In de Duitse literatuur is echter ook voorrang voor onvoor-
ziene omstandigheden bepleit, omdat aanpassing van de overeenkomst op grond
van onvoorziene omstandigheden een minder drastisch rechtsgevolg is, dan verval
van het recht op nakoming waartoe een succesvol beroep op relatieve onmoge-
lijkheid leidt.143 De heersende leer in Duitsland bij samenloop lijkt echter te zijn
dat de schuldenaar een keuzerecht heeft op welk leerstuk hij zich wil beroepen.144
Die opvatting zou ik ook voor het Nederlandse recht willen verdedigen.145
6.3.4.6 De willekeur van een percentage en de rechtszekerheid
In de Duitse literatuur is kritisch gereageerd op voorstellen om met een procentu-
ele grens te werken om de grens van het recht op nakoming te markeren. Twee kri-
tiekpunten zijn te horen. In de eerste plaats dat het gekozen percentage willekeu-
140 Zie ook par. 5.2.3.
141 Een hoge prijsstijging van de te leveren prestatie zou volgens verschillende Duitse auteurs slechts een beroep
op onvoorziene omstandigheden kunnen opleveren, maar geen beroep op de relatieve onmogelijkheid, omdat
het nakomingsbelang van de koper in dat geval evenredig met de prijs zal stijgen, zie Müko/Ernst 2007, § 275,
nr. 21 en 93; Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 39; en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 29. Klausch
betwist de juistheid van deze gedachtengang. Volgens Klausch is het geen automatisme dat het schuldeisers-
belang evenredig stijgt met de prijs. Volgens hem kan men hiervan alleen uitgaan als vaststaat dat de schuld-
eiser bereid was geweest de prestatie tegen de nieuwe prijs te accepteren, zie Klausch 2004, p. 139-140. 
142 BT-Drucks 14/6040, p. 176. Zie Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 485, p. 233-234.
143 Schuldrecht/Medicus 2002, hfdst 3, nr. 51-52; en Stoll 2001, p. 501.
144 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 23; Palandt/Heinrichs 2005, nr. 29; Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 97; Huber
& Faust 2002, hfdst. 2 nr. 79; Klausch 2004, p. 93-211; en Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 39. Helm
2005, p.172-174, wijst er op dat de schuldenaar aan schadevergoedingsplichtigheid kan ontkomen door aan-
passing van de overeenkomst te vorderen op grond van onvoorziene omstandigheden.
145 Vgl. HR 15 juni 1999, NJ 1999, 602 (Vereniging voor de Effectenhandel/ C.S.M.) over de alternativiteit van art.
6:248 lid 2 en art. 6:258. 
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rig is. In de tweede plaats dat de redelijkheidsgrens door de omstandigheden van
het geval en niet door een getal moeten worden bepaald.146
Ten aanzien van de willekeur van het gekozen percentage kan niet worden ont-
kend dat de hoogte van het percentage van 130% op een keuze berust. Een per-
centage van 125% of 142% was ook mogelijk geweest. Desalniettemin is het per-
centage niet geheel uit de lucht gegrepen, maar is het ingegeven door een inter-
pretatie van het pacta sunt servanda-beginsel.147 Om de ethische waarde van
trouw aan het gegeven woord het recht in te loodsen, dient het recht op nakoming
de primaire remedie te zijn. Een bevrijdingsgrens van 130% verankert het primaat
van nakoming zonder te grijpen naar de extreme wanverhouding die de geldende
normen hanteren. Hiermee sluit een relatief laag vastgesteld procentueel omslag-
punt aan bij de roep uit rechtseconomische hoek om inefficiënte overcompensatie
van de schuldeiser door een verstrekkend recht op nakoming te voorkomen.148
Het tweede kritiekpunt is dat de veelheid van betrokken belangen zich verzet
tegen reductie van die belangen tot een getal. Ook dit kritiekpunt kan ik niet
geheel weerleggen. De 130%-richtlijn dient echter niet als een harde grens te wor-
den beschouwd, maar als een bewijsvermoeden. De richtlijn vervangt bovendien
niet de volledige belangenafweging rond de grenzen van het recht op nakoming,
maar geeft een hoofdregel waarop twee uitzonderingen bestaan. Indien nakoming
tot evident oneconomische resultaten leidt, kan de schuldenaar zich aan zijn nako-
mingsverplichting onttrekken zelfs als de nakomingskosten lager zijn dan 130%
van het geobjectiveerde schuldeisersbelang.149 De van de schuldenaar te vergen
nakomingskosten kunnen anderzijds de 130%-grens overstijgen als het aanwezige
alternatief voor nakoming de schuldeiser onvoldoende compenseert.150 Ten slotte
kan ook de redelijkheid en billijkheid zich tegen toepassing van de 130%-regel
verzetten.151 Een starre regel is de 130%-richtlijn dan ook niet. Door een heldere
hoofdregel met duidelijke uitzonderingscategorieën te formuleren, heb ik een
selectie gemaakt van de relevante omstandigheden die in de afweging moeten
worden betrokken. Elke concretisering van de omstandigheden van het geval bergt
het gevaar in zich dat een niet-voorziene omstandigheid zich moeilijk binnen de
nieuw geformuleerde scherpe norm laat vatten. Dat doet mijns inziens echter geen
afbreuk aan die nieuwe norm, maar is een noodzakelijke stap in het proces van
rechtsverfijning.152
Wolfgang Ball, raadsheer in het Bundesgerichtshof, schrijft in 2004 dat op dat
moment nog niet duidelijk is welk percentage het Bundesgerichtshof zal hanteren
146 Zie Klausch 2004, p. 153; Helm 2005, p. 120; Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 84; Müko/Ernst 2007, §
275, nr. 89; Schultz 2002, p. 40-41; Maier-Reimer 2003, p. 294; BGB Kommentar-Schmidt-Kessel 2007, §
275, nr. 20a; Müko/Busche 2005, § 635, nr. 33; Löhnig 2005, p. 461; Jacobs 2003, p. 385-386; en Bamberger
& Roth/Grüneberg 2003, § 275, nr. 39.
147 Zie par. 6.3.4.3.
148 Vgl. Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 68. 
149 Zie par. 6.3.5.
150 Zie par. 6.3.6.
151 Zie par. 6.3.7.
152 Vgl. par. 6.3.4.4.
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en ziet daarin een gevaar voor de rechtszekerheid.153 Dát de (hogere) Duitse recht-
spraak op den duur met procentuele omslagpunten zal gaan werken bij nakoming
staat volgens Ball vast.
Het Nederlandse privaatrecht hakt ook op andere plaatsen knopen door met cij-
fers. Te denken valt bijvoorbeeld aan de 50%-regel154 en de 100%-regel155 in het
verkeersaansprakelijkheidsrecht. De door de Hoge Raad gehanteerde grens dat
bedrijven vanaf 1 januari 1975 rekening moesten houden met het saneringsbeleid
van de overheid.156 De procentuele vermindering van de aanspraak op schadever-
goeding na een ongeval, indien aannemelijk is dat de benadeelde minder of geen
schade had geleden als hij een veiligheidsgordel had gedragen.157 De berekenings-
methode van de ontslagvergoeding aan de hand van de kantonrechtersformule.158
Wellicht belangrijker dan de onderbouwing van het gekozen percentage als
omslagpunt, is de keuze zelf. Net zomin als de duur van een verjaringstermijn, de
hoogte van een strafmaat, of de hoogte van een smartengelduitkering op de deci-
maal kan worden onderbouwd, geldt dit voor de 130%-richtlijn. W. Snijders ver-
woordt de spanning die met het formuleren van een scherpe norm gepaard gaat als
volgt:159
Naar mate een regel scherper wordt uitgedrukt [tekent], zich daarin duidelijker het element van
willekeurigheid [af], dat aan het doorhakken van elke knoop eigen is.
Een duidelijke grens van het recht op nakoming dient echter het doel van de
rechtszekerheid en de werkbaarheid in de praktijk.160 De keuze voor 130% is wel-
licht dan ook het best te onderbouwen met de vaststelling dat het beter is de hui-
dige onzekerheid over de grens van nakoming te beëindigen met een relatief wil-
lekeurig gekozen zekerheid, dan de onzekerheid te laten voortbestaan. 
6.3.5 De uitzondering van de inefficiënte nakoming 
6.3.5.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik twee situaties waarbij de 130%-richtlijn naar bene-
den bijgesteld moet worden. In par. 6.3.5.2 ga ik in op de situatie dat de kans op
het slagen van een nakomingspoging voorzienbaar klein is. In par. 6.3.5.3 behan-
153 Ball 2004, p. 224. Om procedures te voorkomen, raadt hij kopers aan zich te oriënteren op de laagste percen-
tages die in de literatuur zijn voorgesteld als omslagpunt (100%) en verkopers op de hoogste percentages
(150%), zie p. 225.
154 HR 31 mei 1991, NJ 1991, 720 (Marbeth van Uitrecht) m.nt. CJHB en HR 1 juni 1990, NJ 1991, 721 (Ingrid
Kolkman) m.nt. CJHB.
155 HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566 (Iza Vrerink) m.nt. CJHB en HR 24 december 1993, NJ 1995, 236 (Anja
Kellenaers) m.nt. CJHB.
156 HR 24 april 1993, NJ 1993, 643 en 644 (Van Wijngaarden/Staat) en (Staat/Akzo) m.nt. CJHB.
157 Keirse 2003, p. 176-177.
158 Wessels 2008, par. 7.3 (slot), heeft in het kader van art. 1.1.2 Ontwerp Insolventiewet voorgesteld als bewijs-
vermoeden een procentuele grens van 5% te hanteren ter bepaling wanneer reorganisatie in plaats van ont-
manteling van een failliete onderneming wenselijk en mogelijk is.
159 Snijders 1993, p. 1150.
160 Vgl. Ulen 2002, p. 483.
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del ik het geval dat de schuldenaar van zijn nakomingsverplichting moet worden
ontslagen, indien de door het gebrek veroorzaakte waardevermindering minimaal
is.
6.3.5.2 Realisatie contractsdoel is onzeker
Als de kans groot is dat de schuldenaar er niet in slaagt de toegezegde prestatie te
volbrengen, kan hij zich ook bij nakomingskosten lager dan 130% tegen een vor-
dering tot nakoming verweren. Bij het mislukken van de nakoming zou de schul-
denaar anders twee keer moeten boeten. De eerste keer bij de tevergeefs gemaak-
te nakomingskosten, de tweede keer bij de schadeloosstelling van de schuldeiser. 
Een voorbeeld van een situatie waarin op voorhand vaststond dat nakoming niet
tot het beoogde resultaat zou leiden, is de Engelse zaak Tito v Waddell.161 De
British Phosphate Commission was in 1902 met de inheemse bevolking van
Ocean Island overeengekomen dat zij in ruil voor het in de bodem te winnen fos-
faat de grond zou herstellen en met kokosnootpalmen zou herbeplanten. De
Banabans stemden erin toe hun land voor £ 50 per jaar voor 999 jaar aan de
Engelsen te verkopen. Het bedrijf schond de overeenkomst door geen bomen op
het eiland te planten en de hopen stenen niet terug te plaatsen. Kort na de Tweede
Wereldoorlog begon een aantal Banaban-leiders een procedure tegen het bedrijf.
De eisers vorderden, nakoming van de contractuele verplichting om de grond te
herstellen en de bomen te planten. Het bedrijf zou, om aan zijn contractsverplich-
ting te voldoen, 325 kilometer aan wegen moeten aanleggen en grote hoeveelhe-
den vruchtbare aarde uit Australië moeten invoeren. Deze operatie zou zeker vijf
jaar in beslag nemen. Megarry C. wees de vordering tot nakoming van de
Banabans af wegens ‘hardship’ voor het bedrijf. Zelfs als de grond en wegen
waren aangelegd en de kokosnootpalmen waren geplant, zou het nog twintig jaar
duren voordat zij kokosnoten zouden dragen. Het eiland zou er zelfs in de verste
verte niet zo uit komen te zien als het vóór de kolonisatie had gedaan. Bovendien
werden de boomgaarden omringd door land van eigenaren van vijandige stam-
men. Het was daarom te betwijfelen of de eigenaren ooit toegang tot hun grond
zouden krijgen. De British Phosphate Commission werd veroordeeld £ 6,5 mil-
joen aan schadevergoeding te betalen aan de Banabans.
De slagingskans van een vordering tot nakoming is bijvoorbeeld ook onzeker
indien de schuldenaar tegen een derde moet procederen om na te kunnen komen
en de uitkomst van de procedure ongewis is.162
In het (zeldzame) geval dat de omvang van de kans van het mislukken van
nakoming bekend is, kunnen de van de schuldenaar te vergen nakomingskosten
berekend worden. Huber en Faust geven het voorbeeld van een verkoper die een
161 Tito v Waddell and Others (No 2) [1977] 3 All ER Ch.D. 129.
162 Bijv. Wroth and another v Tyler [1973] 1 All ER Ch.D. 897, op p. 911. Voor het Nederlandse recht, zie HR 2
september 2005, AT8802, C04/136HR, van een verkoper die om na te kunnen komen jarenlang tegen de
gemeente heeft geprocedeerd, kan niet worden gevergd ook nog beroep in te stellen tegen het besluit van de
gemeente waarbij zij een door de verkoper ingesteld bezwaar ongegrond heeft verklaard. Zie ook HR 2 okto-
ber 1998, NJ 1999, 2 Conclusie van Bakels, nr. 2.5-2.18 over de vraag in hoeverre een schuldeiser de kosten
op de schuldenaar kan verhalen van een procedure die hij (tevergeefs) tegen een derde heeft gevoerd om zijn
wederpartij in staat te stellen zijn verplichtingen te voldoen.
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te leveren ring in een vijver heeft laten vallen en waarbij een serieuze nakomings-
poging een slagingskans van 60% heeft.163 Volgens Huber en Faust zou de schul-
denaar dan nakomingskosten moeten maken tot 60% van het bedrag dat op basis
van de 130%-richtlijn van de schuldenaar kan worden gevergd.164
6.3.5.3 Het minimale gebrek in de nakoming
Toepassing van de 130%-richtlijn zou ook tot ongewenste uitkomsten leiden,
indien de schuldenaar een gebrekkige prestatie heeft geleverd die slechts een
minimale waardedaling veroorzaakt. Bijvoorbeeld, een aannemer bouwt een huis
en gebruikt rioolleidingen van merk A in plaats van rioolleidingen van het over-
eengekomen, gelijkwaardige merk B.165 Met het herstel van de rioolleiding zijn
hoge kosten verbonden, omdat het huis dan grotendeels moet worden afgebro-
ken.166 Indien de schuldenaar nakomingskosten moet maken tot 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang bij de uitvoering van het contract (de bouw
van het huis) zou hij waarschijnlijk gehouden zijn de rioolleidingen te vervangen.
Gezien het beperkte belang van de schuldeiser bij nakoming is het onredelijk om
de schuldeiser zo’n vergaande vordering te verschaffen.167 De aannemer dient in
dit geval dan ook van zijn nakomingsverplichting te worden bevrijd voordat de
nakomingskosten de 130%-grens overschrijden.168
Van een minimaal gebrek in de nakoming is sprake als de waarde van de pres-
tatie met het gebrek slechts in geringe mate afwijkt van de waarde van de presta-
tie zonder gebrek.169 De Duitse auteurs Bitter en Meidt doen een op het kooprecht
gebaseerd voorstel om de nakomingskosten voor dit geval te maximeren. Zij stel-
len voor dat de nakomingskosten niet meer dan 200% van de door het gebrek ver-
oorzaakte waardedaling mogen bedragen. Bijvoorbeeld, een verkoper verkoopt
een tweedehands auto te leveren met vijf versnellingen. De waarde van deze auto
is € 4000 en dat is ook de omvang van het geobjectiveerde schuldeisersbelang. Na
aflevering blijkt de gekochte auto slechts vier versnellingen te bezitten. De waar-
de van de auto met vier versnellingen is € 3500. Toepassing van de 130%-richt-
lijn leidt ertoe dat de koper tot € 5200 (130% van € 4000) aan kosten moet
maken om het gebrek op te heffen. Het aanwenden van € 5200 om een gebrek te
verhelpen dat slechts een waardedaling van € 500 veroorzaakt, vinden Bitter en
163 Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 75-76.
164 Zo ook Fehre 2005, p. 47-48; en Maier-Reimer 2003, p. 294-295.
165 Jacob & Youngs, Inc. v Kent [1921], 129 N.E. 889. Zie bijvoorbeeld ook Ruxley Electronics and Construction
Limited v Forsyth [1995] 3 All ER HL 268, een schadevergoedingszaak over een aannemer die de bodem van
een zwembad bijna 18 centimeter te ondiep had gemaakt. Het gebrek leidde niet tot vermindering van het
gebruiksgenot. Het House of Lords vernietigde de uitspraak van het Court of Appeal en kende de opdrachtge-
ver een bedrag toe aan schadevergoeding van £ 2500 in plaats van £ 21.000. Vaststond dat de schuldeiser niet
van plan was met de ontvangen schadevergoeding een nieuw zwembad aan te leggen, zie Lord Berwick in
Ruxley Electronics and Construction Limited v Forsyth [1995] 3 All ER HL 268, op p. 288. 
166 Zie ook Linssen & Jansen 1996, p. 388-396.
167 Zo ook Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 41 in het kader van koop.
168 Zo ook Thunis & Wéry 1996, p. 386-387 voor het Belgische recht en zie in dezelfde zin voor het Franse recht
Laithier 2004, nr. 63, p. 90-91. Voor de berekeningswijze van schadevergoeding bij een minimaal gebrek, zie
Eisenberg 2006, p. 596-597.
169 Vgl. Müko/Busche 2005, § 635, nr. 33.
166 6. Relatieve onmogelijkheid
Meidt onwenselijk. De correctiefactor die Bitter en Meidt voorstellen, limiteert de
van de schuldenaar te vergen nakomingskosten tot maximaal 200% van de door
het gebrek veroorzaakte waardedaling. Dit betekent dat de verkoper maximaal 
€ 1000 (200% van € 500) hoeft uit te geven om aan zijn nakomingsverplichting
te voldoen.170 De richtwaarde van 200% is weliswaar willekeurig gekozen, maar
kan mijns inziens wel dienst doen als vertrekpunt.171
Het minimale gebrek in de nakoming lijkt op het verweermiddel van de gerin-
ge ernst van de tekortkoming, die een schuldenaar tegen een vordering tot ontbin-
ding (art. 6:265 lid 2), vervangende schadevergoeding (art. 6:87 lid 1), en vervan-
ging bij koop (art. 7:21 lid 1 onder c) kan inroepen. Een verschil is echter dat het
minimale gebrek in de nakoming zich niet per definitie tegen een veroordeling tot
nakoming verzet. Het minimale gebrek verhindert slechts een veroordeling tot
nakoming, indien de kosten om het gebrek op te heffen meer dan 200% van de
waardedaling bedragen.172
Een voorbeeld uit de Engelse jurisprudentie betreft de situatie dat een aanne-
mer een aantal huizen niet conform de overeenkomst had afgebroken en her-
bouwd, maar grondig had gerestaureerd. De eisers vorderden nakoming van de
verplichting tot amotie. Rechter Goulding J herhaalt in een recenter arrest de ach-
terliggende reden van de afwijzing van de vordering door Lord Hardwicke:173
Lord Hardwicke LC refused specific performance of a contract which required the demolition
of houses and building of new ones, because he thought that the demolition would be public loss
and of no benefit to the plaintiffs, who would be sufficiently compensated by damages at law.
Op de uitzondering van het minimale gebrek bestaat echter ook een uitzondering.
Als de waardedaling minimaal is, dient de schuldenaar toch na te komen indien
een veroordeling tot schadevergoeding de schuldeiser onvoldoende compenseert.
Bijvoorbeeld, een aannemer zet, in afwijking van het bestek, één van de ramen in
een huis te laag in. De aannemer dient het gebrek op te heffen als aannemelijk is
dat het gebrek storend is, maar het bedrag aan schadevergoeding waarop de
opdrachtgever aanspraak kan maken te gering is om hem in staat te stellen het
gebrek op te heffen.174 De in de volgende paragraaf te bespreken uitzonderingsca-
tegorie van het ontbreken van een redelijk alternatief bouwt enige ruimte in voor
de weging van deze subjectieve belangen van de schuldeiser. Als een redelijk
170 Bitter & Meidt 2001, p. 2121.
171 Naar Duits recht is ontbinding bij geringe tekortkomingen niet toegestaan. In Duitsland is wel aangenomen dat
een gebrek dat de waarde slechts minder 3% doet dalen een ‘unerhebliche Mangel’ oplevert, zie Müko/Wester-
mann 2008, § 437, nr. 12.
172 Zo ook Jud 2001, p. 212-213; en Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 7.
173 Patel and another v Ali and another [1984] 1 All ER Ch.D. 978, op p. 981 (Goulding J), over City of London
v Nash (1747) 3 Atk 512, 26 ER 1095.
174 Vgl. Linzer 1981, p. 137: ‘there are many values that courts, like economists, cannot quantify, particularly non-
productive ones like esthetic, humanistic, and emotional values, such as the value (…) of a living room of par-
ticular size and shape to the owners of a house.’ Ook slechts esthetische gebreken kunnen een recht op nako-
ming van de schuldeiser indiceren, vgl. Müko/Busche 2005, § 635, nr. 33. Zie ook HR 5 januari 2001, NJ 2001,
79, r.o. 3.6 (Multi Vastgoed/Nethou).
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alternatief voor nakoming ontbreekt, kunnen meer nakomingskosten van een
schuldenaar worden gevergd dan de 130%-grens of de 200%-grens aangeven. 
De enkele reden dat de nakomingskosten aanmerkelijk hoger blijken te zijn dan
het waardesurplus dat door nakoming wordt gecreëerd, leidt niet tot een minimaal
gebrek. Bijvoorbeeld een mijnbouwondernemer komt met een grondeigenaar
overeen steenkool te winnen uit land dat aan de grondeigenaar toebehoort tegen
betaling van € 100.000. Voorts verbindt de mijnbouwer zich ertoe het land na
afloop van het contract in de oude staat terug te brengen. Na afloop van de steen-
koolwinning blijken de kosten van herstel van de grond € 30.000 te bedragen, ter-
wijl het herstel van de grond slechts een waardestijging van € 5000 teweegbrengt.
In dit geval dient de mijnbouwer mijns inziens de nakomingskosten te dragen tot
130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang, dat gesteld kan worden op het
bedrag dat de grondeigenaar in dit geval aan vervangende schadevergoeding kan
vorderen (€ 30.000).175 Ook volgens Farnsworth moet de schuldenaar in dit geval
de kosten dragen die met het herstel van het land zijn gemoeid, omdat deze kos-
ten als primaire verbintenis voor de schuldenaar uit de overeenkomst voortvloei-
en. De grondeigenaar had ook een derde kunnen inschakelen om de grond te her-
stellen, maar in dat geval had hij van de mijnbouwer wel een hogere prijs bedon-
gen waarin de kosten van deze derde waren verdisconteerd. Met Farnsworth zie ik
geen reden waarom de mijnbouwer zich in dit geval aan zijn primaire contracts-
verplichting zou mogen onttrekken.176
6.3.6 De uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief
6.3.6.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de tweede uitzondering op de 130%-richtlijn: het
ontbreken van een redelijk alternatief. Deze uitzondering leidt niet, zoals de in de
vorige paragraaf besproken uitzondering van de inefficiënte nakoming, tot een
neerwaartse bijstelling van de nakomingskosten, maar tot een verhoging daarvan.
Indien de schuldeiser zijn contractsdoel niet kan realiseren als de schuldenaar een
alternatieve remedie uitvoert, kan de schuldenaar ook aan zijn nakomingsver-
plichting worden gehouden als de kosten meer dan 130% van het geobjectiveerde
schuldeisersbelang bedragen. De 130%-richtlijn is ontdaan van normatieve en
subjectieve aspecten. De uitzondering van het ontbreken van een redelijk alterna-
tief biedt echter enige ruimte om ook subjectieve schuldeisersbelangen mee te
wegen. Voor het formuleren van een werkbare scherpe norm ter begrenzing van
het recht op nakoming kan namelijk niet volledig worden geabstraheerd van de
subjectieve belangen van de schuldeiser.
175 Vgl. Linzer 1981, p. 134-138. Zie ook Yorio 1982, p. 1388-1405, die op economische gronden pleit voor een
recht op schadevergoeding in plaats van nakoming, al meent hij dat de mijnbouwer de concrete kosten voor res-
tauratie dient te vergoeden en niet de lagere kosten ter compensatie van de waardedaling. Het verschil met de
hiervoor besproken zaak van Ocean Island is dat de slagingskans van de nakomingspoging in dit geval niet
gering is.
176 Farnsworth 1970, p. 1172, zo ook Ulen 2002, p. 484. 
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In par. 6.3.6.2 duid ik de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alterna-
tief als een uitwerking van het vertrouwensbeginsel. In par. 6.3.6.3 bespreek ik
situaties waarin de aard van de prestatie meebrengt dat schadevergoeding geen
adequaat alternatief is voor nakoming. In par. 6.3.6.4 behandel ik de situatie dat
schadevergoeding de schuldeiser onvoldoende compenseert, omdat niet aan de
vereisten voor contractuele aansprakelijkheid is voldaan, of bepaalde schadepos-
ten niet voor vergoeding in aanmerking komen. In par. 6.3.6.5 bespreek ik enkele
praktische aspecten die bij de toepassing van de uitzondering van het redelijk
alternatief kunnen rijzen. In par. 6.3.6.6 ga ik ten slotte in op de vraag of de open-
heid, die de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief aanbrengt,
geen afbreuk doet aan de scherpe norm die ik mij heb voorgenomen te formule-
ren.
6.3.6.2 Het vertrouwensbeginsel
Een schuldenaar kan zich in mijn systeem met succes tegen een vordering tot
nakoming verweren door zich erop te beroepen dat de kosten van nakoming meer
dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang bedragen. De schuldeiser
kan in dat geval niets anders doen dan zich op een alternatieve remedie beroepen,
zoals het vorderen van schadevergoeding of prijsvermindering. Wat is nu de posi-
tie van de schuldeiser als deze remedies hem niet ter beschikking staan, omdat aan
de daartoe geldende vereisten niet is voldaan? En wat kan de schuldeiser doen als
deze remedies de schuldeiser wel ter beschikking bestaan, maar onvoldoende soe-
laas bieden, omdat zij bijvoorbeeld het nadeel dat de schuldeiser door de niet-
nakoming lijdt onvoldoende compenseren? In deze gevallen dient een uitzonde-
ring te worden aangenomen op de hoofdregel dat de schuldenaar van zijn nako-
mingsverplichting is ontslagen als de nakomingskosten meer dan 130% van het
schuldeisersbelang bedragen. Deze uitzondering duid ik aan als de uitzondering
van het ontbreken van een redelijk alternatief van nakoming.
Het gezichtspunt van het ontbreken van een redelijk alternatief vormt een cor-
rectie op de hoofdregel dat een schuldenaar niet hoeft na te komen indien de daar-
mee gemoeide kosten meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang
bedragen. Het redelijk alternatief, of beter gezegd het ontbreken van een redelijk
alternatief, verruimt de grenzen van nakoming. Een verhoging van de nako-
mingskosten boven de 130% is geïndiceerd, indien geen redelijk alternatief voor
nakoming aanwezig is waarmee de schuldeiser zijn contractsdoel kan realise-
ren.177
De uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief kan als een uit-
werking van het vertrouwensbeginsel worden beschouwd. Het vertrouwensbegin-
sel dient in de fase van de niet-nakoming twee tegengestelde doelen. Enerzijds
strekt het beginsel ter bescherming van het vertrouwen van de schuldeiser zijn
contractsdoel te realiseren, de positieve variant.178 Anderzijds beschermt het
177 Bakels heeft de term ‘redelijk alternatief’ geïntroduceerd om vorm te geven aan zijn voorstel de ontbindings-
bevoegdheid van de schuldeiser te beperken tot de situatie dat het schuldeisersbelang met de inzet van een
andere remedie niet voldoende zou zijn gediend, zie Bakels 1993, p. 260 e.v.
178 Vgl. Smits 1995, p. 120.
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beginsel het vertrouwen van de schuldenaar dat hij op een voor hem zo min moge-
lijk belastende manier tegemoet kan komen aan dit schuldeisersbelang, de nega-
tieve variant.179 De negatieve variant van het vertrouwensbeginsel wordt doorbro-
ken door de 130%-regel die ertoe strekt het primaat van nakoming veilig te stel-
len. Indien namelijk de nakomingskosten lager zijn dan 130% van het geobjecti-
veerde schuldeisersbelang, moet de schuldenaar in beginsel nakomen ongeacht
een eventueel redelijk alternatief voor nakoming. Als de nakomingskosten de
130%-grens overschrijden, is de schuldenaar evenwel in beginsel ontslagen van
zijn nakomingsverplichting en kan hij een andere remedie inroepen. Indien het
aangeboden alternatief voor nakoming de schuldeiser echter onvoldoende com-
penseert, leidt de positieve variant van het vertrouwensbeginsel ertoe dat de
schuldeiser zijn recht op nakoming behoudt. 
Of de schuldenaar zich met succes op de 130%-richtlijn kan beroepen als ver-
weer tegen een vordering tot nakoming is dus afhankelijk van de vraag of de
schuldeiser zijn (subjectieve) contractsdoel kan realiseren met een alternatief voor
nakoming.
Het alternatief voor nakoming zal veelal bestaan uit een recht op schadever-
goeding, maar dat hoeft niet altijd het geval te zijn. Ook andere alternatieven kun-
nen redelijke alternatieven voor nakoming zijn, zoals ontbinding of prijsvermin-
dering. De volgende twee paragrafen gaan over de vraag wanneer schadevergoe-
ding al dan geen redelijk alternatief is voor nakoming.180
6.3.6.3 De aard van de prestatie
In Engeland is het recht op schadevergoeding de primaire remedie, maar zal de
rechter, indien gevorderd, de schuldenaar tot nakoming veroordelen als schade-
vergoeding de schuldeiser onvoldoende compenseert (‘adequacy’-vereiste).181
Indien de nakomingskosten meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisers-
belang bedragen en de schuldenaar zich op die grond tegen de vordering tot nako-
ming verweert, bevindt de schuldeiser zich in een vergelijkbare positie als waarin
Engelse schuldeisers zich steeds bevinden: hij heeft geen recht op nakoming. De
invulling van het Engelse ‘adequacy’-vereiste bevat een aantal gezichtspunten die
dienst kunnen doen bij de invulling van de uitzondering van het ontbreken van een
redelijk alternatief. Indien schadevergoeding de schuldeiser onvoldoende com-
penseert, dient de schuldeiser aanspraak te kunnen maken op nakoming, ongeacht
de subsidiariteit van nakoming (Engels recht), of het bereiken van de 130%-grens
(voorstel voor Nederlands recht). 
Schadevergoeding is geen redelijk alternatief voor nakoming indien de presta-
tie een uniek karakter heeft. Als een prestatie uniek is, zal een schuldeiser niet zijn
179 Vgl. Bakels 1993, p. 20-21 in het kader van ontbinding; en Yorio 1982, p. 1372 over nakoming. In een andere
betekenis onderscheidt Nieuwenhuis ook een positieve en een negatieve variant van het vertrouwensbeginsel,
zie Nieuwenhuis 1979, p. 67.
180 Bij de beoordeling van de compenserende kracht van schadevergoeding gaat het om een serieus belang van de
schuldeiser bij nakoming in plaats van schadevergoeding, niet bijv. een nakomingsvordering die is ingegeven
door rancune of irritatie, vgl. Yorio 1982, p. 1373.
181 Zie par. 2.3.5.3.
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gebaat bij schadevergoeding. Van een unieke prestatie is bijvoorbeeld sprake als
een verkoper heeft toegezegd een zeldzaam antiek voorwerp te verkopen.182 Bij de
niet-nakoming van de verplichting een antiek voorwerp te leveren, is schadever-
goeding geen geschikte compensatievorm, omdat er geen substituten zijn die de
koper kan aanschaffen. Ook bij een verplichting tot levering van een onroerende
zaak geeft de Engelse rechter veelal een veroordeling tot nakoming. De gedachte
is dat twee onroerende zaken nooit gelijk zijn.183 De subjectieve criteria aan de
hand waarvan bijvoorbeeld een particuliere koper voor een huis kiest, maken het
praktisch onmogelijk een ander huis te vinden dat precies dezelfde eigenschappen
bezit.184 Voorts is het onderhandelen vaak een lang en soms emotioneel zwaar pro-
ces en komt dat onvoldoende tot uitdrukking in een veroordeling tot schadever-
goeding.185
De Engelse rechter acht schadevergoeding niet alleen ‘inadequate’ als een zaak
unieke eigenschappen bezit, maar ook als de schuldeiser de zaak met spoed nodig
heeft, of als de zaak door feitelijke omstandigheden, zoals een staking, schaars
is.186 Het uniciteitscriterium is opgerekt in de uitspraak Sky Petroleum Ltd v VIP
Petroleum Ltd.187 De schuldenaars in deze zaak weigerden hun verbintenis na te
komen om olie te leveren aan de schuldeisers. Ondanks het feit dat olie een soort-
zaak is, beval de rechter de gedaagden om hun contractverplichting na te komen.
Door de oliecrisis van 1973 zou schadevergoeding het nadeel van de eiser onvol-
doende vergoeden, omdat hij grote moeite zou hebben elders olie in te kopen.188
De gevolgen voor de eiser zouden desastreus zijn. Deze omstandigheid leidde tot
het oordeel van de Engelse rechter dat de schuldeiser een recht op nakoming had,
omdat schadevergoeding zijn nadeel onvoldoende zou compenseren.189
182 Sharpe 1992, nr. 8.330.
183 Burrows 2004, 458-459; Treitel 2004a, nr. 27-007, p. 1524-1525; en Spry 2001, p. 61-62. In Canada oordelen
rechters wel eens anders op dit punt. Zie bijv. de jurisprudentie aangehaald door Sharpe 1992, nr. 8.30-8.90,
die meent dat bij een onroerende zaak als speculatieobject niet goed is vol te houden dat van een unieke zaak
sprake is. Zo ook Ulen 1984, p. 375-376; Collins 2003, p. 428; en Levy 2004, p. 593: ‘As the Canadian court
noted in Semelhago, due to “the progress of modern real estate development… [r]esidential, business and
industrial properties are all mass produced much in the same way as other consumer products. If a deal falls
through for one property, another is frequently, though not always, readily available”. In such cases, the buyer
bears little risk of dramatic undercompensation if forced to rely on monetary damages, thus making bargaining
for a remedy of specific performance unlikely.’ Zie ook Jones & Goodhart 1996, p. 131.
184 Naar Engels recht komt niet alleen de koper, maar ook de verkoper van een onroerende zaak het recht toe op
‘specific performance’ van de koopprijs, zie Poole 2004, p. 465. Eén van de redenen is dat de verkoper niet vol-
doende gecompenseerd wordt met schadevergoeding als hij geen andere koper vindt of zichzelf niet kan bevrij-
den van de kosten die aan het eigendom van de onroerende zaak zijn verbonden, zie Treitel 2004a, nr. 27-007,
p. 1524-1525. Een andere reden is dat de koper met de koop een ‘equitable interest’ in het land verkrijgt en de
verkoper een vergelijkbaar sterk recht dient toe te komen, zie Beatson 2002, p. 634.
185 Martin 2005, nr. 24-014, p. 730, nt. 40.
186 Peel 2007, nr. 21-025, p. 1105-1106.
187 Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd [1974] 1 WLR Ch.D. 576. 
188 Vergelijkbaar is de bekende Duitse molenbrandzaak. Een gekochte hoeveelheid meel gaat verloren door brand
in een molen. Alhoewel meel een genuszaak is, was dit een bijzonder partij meel volgens geheim recept bereid
van het merk ‘Eichenlaub’. Nu het niet zeker was of meel van deze soort op de markt verkrijgbaar was, merk-
te de rechter het als een specieszaak aan, zie hierover Canaris 2001, p. 502-503.
189 Voorzichtig over de precedentwerking van de Sky Petroleumzaak is echter Burrows 2004, p. 463, alhoewel hij
een brede toepassing van de economische uniciteit als toewijzingsgrond voor de vordering tot nakoming toe-
juicht, zie Burrows 2004, p. 475.
6.3 De 130%-richtlijn 171
De Engelse rechter gaat bij het ‘adequacy’-vereiste in beginsel voorbij aan het
subjectieve belang dat de schuldeiser aan de prestatie toekent.190 Het ‘adequacy’-
vereiste is van oudsher een objectief criterium. Het gaat er niet om of de schuld-
eiser bereid is schadevergoeding te aanvaarden als alternatief, maar om de vraag
of schadevergoeding de schuldeiser naar objectieve maatstaven bezien in een ver-
gelijkbare positie brengt als nakoming.191 In afwijking van het Engelse recht zou
ik bij het ontbreken van een redelijk alternatief als uitzondering op de 130%-richt-
lijn echter ook gewicht willen toekennen aan de subjectieve belangen van de
schuldeiser. De introductie van subjectieve elementen creëert weliswaar enige
openheid in afwegingssysteem, maar voor een werkbare norm ter beperking van
het recht op nakoming kan daarvan niet volledig worden geabstraheerd. Of scha-
devergoeding als alternatief voor nakoming al dan niet adequaat is, is niet alleen
afhankelijk van de markt van substitutiegoederen, maar hangt mede af van de con-
crete belangen van de schuldeiser. Eisenberg geeft als voorbeeld:192
A dollar bill is ordinarily not highly differentiated as an objective matter, but it may be highly
differentiated as a subjective matter if it is the first dollar that a business earned. 
Ook bij de niet-nakoming van de verplichting een soortzaak te leveren, kan een
redelijk alternatief afwezig zijn. Indien bijvoorbeeld een leverancier zijn leve-
ringsverplichting uit een distributieovereenkomst niet-nakomt, kan de distributeur
een groot belang hebben bij continuering van het contract als hij daarvan econo-
misch afhankelijk is en een andere leverancier niet bereid zal zijn met hem te con-
tracteren.193
De schuldeiser heeft voorts een redelijk belang bij nakoming, indien alleen
deze remedie hem in staat stelt zijn grondrechten uit te oefenen. In Verrall v Great
Yarmouth Borough Council194 vorderde de extreemrechtse partij het ‘National
Front’ nakoming van de verbintenis van het gemeentebestuur van Great Yarmouth
Borough om een gehuurde zaal ter beschikking te stellen voor de algemene leden-
vergadering van het ‘National Front’. De gemeente vreesde gewelddadigheden
naar aanleiding van protesten van linkse demonstranten en weigerde de huurover-
eenkomst na te komen. Het ‘National Front’ zocht actief naar een vervangende
vergaderruimte, maar na alle commotie was geen enkele gemeente meer bereid
een zaal aan deze partij te verhuren. De rechter wees de vordering tot nakoming
van het ‘National Front’ toe en veroordeelde het gemeentebestuur de zaal ter
190 Jones & Goodhart 1996, p. 144-145; en Treitel 2004a, nr. 27-015, p. 1528-1529 over Cohen v Roche [1927] 1
K.B. 169.
191 Spry 2001, p. 61 en 72.
192 Eisenberg 2005, p. 1033. Ook de verplichting van de schuldenaar om geld te betalen, kan naar Engels recht
onder omstandigheden door middel van een recht op nakoming worden afgedwongen, zie Spry 2001, p. 70-71,
bijvoorbeeld de verplichting van de schuldenaar om geld te verstrekken in het kader van een hypothecaire
lening.
193 Eisenberg 2005, p. 1032; en Collins 2003, p. 430-431, zie ook Jones & Goodhart 1996, p. 145; en Spry 2001,
p. 67.
194 Verrall v Great Yarmouth Borough Council [1980] 1 All ER CA 839. 
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beschikking te stellen. Een veroordeling tot schadevergoeding zou het ‘National
Front’ niet voldoende compenseren nu de partij alleen met een veroordeling tot
nakoming in staat was haar recht op vrijheid van meningsuiting en vrijheid van
vereniging uit te oefenen. Lord Denning overwoog:195
Freedom of speech and freedom of assembly (…) are among our most precious freedoms.
Freedom of speech means freedom for the views of which you approve, but also of which you
most heartily disapprove. (…) If there were any evidence that the National Front were abusing
this freedom, it might turn the scale. But there is no evidence of it here. Freedom of assembly is
another of our precious freedoms. Everyone is entitled to meet and assemble with his fellows to
discuss their affairs and to promote their views; so long as it is not done to propagate violence
or do anything unlawful. The evidence is that if there is any trouble it will not be at the meeting
at all. If it does occur, it will be outside caused by opponents of the National Front. There are
societies such as the Anti-Nazi League who object all the goings of the National Front. (...) It
would then be those interrupters who would be the destroyers of freedom of speech. They can-
not be allowed to disrupt the meeting by mass pickets, or by violent demonstrations, and the like.
The police will, I hope, be present in order to prevent such disruptions.
Een veroordeling tot schadevergoeding schiet voorts tekort bij de koop van een
pakket aandelen dat niet vrij op de markt verhandeld wordt en dat de koper een
meerderheidsstem verschaft in een vennootschap.196 Van de verkoper van de aan-
delen kunnen derhalve meer nakomingskosten worden gevergd dan de 130% van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang.197
De aard van de prestatie kan dus meebrengen dat schadevergoeding geen rede-
lijk alternatief is voor nakoming, omdat de schuldeiser zijn contractsbelang alleen
door uitoefening van een recht op nakoming kan realiseren. De schuldenaar zal in
dat geval moeten nakomen, ook als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang.
6.3.6.4 De beperkingen van het schadevergoedingsrecht 
Voor de beoordeling van de compenserende kracht van schadevergoeding als
alternatief voor nakoming gaat het er om of de schuldeiser met een veroordeling
tot schadevergoeding in een vergelijkbare positie komt te verkeren als waartoe
nakoming zou hebben geleid. Indien dat niet het geval is, dient de schuldeiser een
beroep van de schuldenaar op de 130%-richtlijn te kunnen pareren met een beroep
op de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief. Indien van de
omvang van de schade geen reële schatting kan worden gemaakt,198 of als de
195 Verrall v Great Yarmouth Borough Council [1980] 1 All ER CA 839, op p. 845.
196 Burrows 2004, p. 465-466.
197 Vgl. Goldstein 2004, p. 752; en Eisenberg 2005, p. 1028.
198 Jones & Goodhart 1996, p. 31 en p. 146-147 schrijven dat Engelse rechters alleen bij onmogelijkheid de scha-
de vast te stellen een veroordeling tot nakoming geven, maar zij geven toe dat de grens tussen moeilijkheid en
onmogelijkheid vloeiend is, zo ook Mak 2006, p. 114-115.
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gedaagde onvoldoende verhaal biedt, is schadevergoeding geen redelijk alternatief
voor nakoming.199 Spry schrijft:200
In all cases involving the calculation of damages greater or lesser difficulties are encountered,
and account has been taken of such considerations as any opportunity that may have arisen for
the plaintiff to crystallise his loss by the purchase of other good. Hence the adequacy or inade-
quacy of damages must be considered from a practical and not a theoretical point of view.
Damages must put the plaintiff in the same position in all material respects.
Voorts is schadevergoeding geen toereikend alternatief als bepaalde schadeposten
niet voor vergoeding in aanmerking komen. Naar Engels recht is schadevergoe-
ding geen adequate remedie, indien de schuldeiser slechts recht heeft op een sym-
bolisch bedrag. Een voorbeeld is het standaardarrest Beswick v Beswick.201 Peter
Beswick, een kolenhandelaar, maakte de afspraak met zijn neef dat de neef zijn
zaak zou overnemen. Daartoe stelden zij een contract op waarbij de neef zich ver-
bond een vergoeding aan Peter te betalen voor zijn inspanningen als adviseur en,
na de dood van Peter, diens vrouw wekelijks £ 5 te betalen. De neef hield zich aan
de overeenkomst tot het overlijden van de kolenhandelaar waarna hij stopte met
de betalingen aan de weduwe. De weduwe vorderde als rechtsopvolger van haar
man, niet op persoonlijke titel, onder meer nakoming van de toekomstige termij-
nen naast schadevergoeding voor de onbetaald gebleven termijnen. Probleem was
dat de contractsbreuk geen schade had toegebracht aan de boedel. De neef betaal-
de immers niet aan de boedel, maar aan de weduwe. Schade is naar Engels recht
een vereiste voor een recht op een substantiële schadevergoeding. Volgens de
Engelse schadebegrotingsregels kon daarom aan de weduwe alleen een symbo-
lisch bedrag aan schadevergoeding worden uitgekeerd dat in geen verhouding
stond tot haar werkelijke schade. Het House of Lords oordeelde dat het in dit geval
onacceptabel was de weduwe de remedie van nakoming te ontzeggen, omdat
schadevergoeding het nadeel van de weduwe onvoldoende zou compenseren.202
Indien de schuldeiser geen recht op schadevergoeding heeft, omdat aan de
daartoe geldende vereisten niet is voldaan – er is bijvoorbeeld geen schade,203 of
het verzuim, hoewel vereist, is niet ingetreden – is dat een zwaarwegende indica-
199 Treitel 2004a, nr. 27-008, p. 1525-1526; en Spry 2001, p. 68.
200 Spry 2001, p. 66.
201 Beswick v Beswick [1967] 2 All ER HL 1197.
202 Een tweede reden voor toewijzing van de vordering tot nakoming van de weduwe was dat een veroordeling tot
schadevergoeding in het Engelse recht slechts strekt ter vergoeding van de in het verleden geleden schade. De
weduwe zou, als de gedaagde weigerde na te komen, steeds opnieuw naar de rechter moeten stappen voor de
opeisbaar geworden termijnen. In dat geval kan alleen met een veroordeling tot nakoming een rechtvaardig
resultaat worden bereikt, omdat daarmee de schuldenaar ook wordt aangespoord zijn toekomstige verplichtin-
gen uit te voeren. Beswick v Beswick [1967] 2 All ER HL 1197, op p. 1218: ‘The [plaintiff] can sue from time
to time for damages at common law on failure to pay each installment of the annuity (…) When the money pay-
ment is not, however, made once and for all but in the nature of an annuity there is an even greater need for
equity to come to the assistance of the common law. It is to do justice to enforce the true contract that the par-
ties have made and to prevent the trouble and expense of a multiplicity of actions.’ Dit argument heeft volgens
Sharpe thans echter aan kracht verloren, omdat met een bedrag aan schadevergoeding een nieuwe lijfrentepo-
lis kan worden aangeschaft, zie Sharpe 1992, nr. 7.330.
203 Bijv. HR 8 februari 2008, RvdW 2008, 210.
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tie dat schadevergoeding geen redelijk alternatief is voor nakoming.204 Het ont-
breken van een alternatief is immers het sterkste bewijs voor de ontoereikendheid
daarvan.
6.3.6.5 Praktische aspecten van het redelijk alternatief criterium 
De stelplichten en bewijslasten van de 130%-richtlijn kunnen als volgt over de
partijen worden verdeeld. Het ligt op de weg van de schuldenaar om te stellen, en
zo nodig te bewijzen, dat de kosten van nakoming hoger zijn dan 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang.205 De schuldeiser zal het door de schuldenaar
gestelde geobjectiveerde schuldeiserbelang gemotiveerd moeten betwisten.206 De
schuldenaar dient voorts te stellen, en bij betwisting te bewijzen, dat hij minder
dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang hoeft te betalen, omdat
nakoming inefficiënt is.207 De schuldeiser moet stellen, en indien nodig bewijzen,
dat een redelijk alternatief voor nakoming ontbreekt.208 Indien de schuldeiser
slaagt in zijn stelplicht en bewijslast dat geen redelijk alternatief voor nakoming
aanwezig is, moet de schuldenaar ook nakomen als de kosten hoger dan 130% van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang zijn. De vraag rijst wanneer de schulde-
naar in dat geval dan wél van zijn nakomingsverplichting is ontslagen. 
In het geval van opzettelijke dubbele verkoop van een huis zou het volgens G.J.
Scholten onredelijk zijn om van de verkoper drie maal de door de tweede koper
betaalde koopprijs te vergen.209 Gesteld dat de door de tweede koper betaalde prijs
overeenstemt met de objectieve waarde die de eerste koper aan de prestatie toe-
kent, zou 300% als maximumgrens bij het ontbreken van een redelijk alternatief
volgens Scholten dus teveel zijn. De hoogste grens die ik in de Duitse literatuur
ben tegengekomen, is gesteld op 220% van het geobjectiveerde schuldeisersbe-
lang.210 Als vertrekpunt zou deze grens wellicht enig houvast kunnen bieden, maar
omdat voor dit percentage zelfs geen summiere onderbouwing kan worden gege-
ven, dient dit maximum met de nodige terughoudendheid te worden gehanteerd. 
Bij de bepaling of schadevergoeding een redelijk alternatief voor nakoming is,
speelt de mate van verwijtbaarheid een bescheiden rol. Een intentionele con-
204 Zo ook Helm 2005, p. 83l; en Bamberger & Roth/Grüneberg 2003, § 275, nr. 40. Anders BT-Drucks 14/6040,
p.130; Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 31; Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 81; Maier-Reimer 2003, p. 293;
Krausch 2004, p. 151-152; en Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 78. 
205 Door vrijwillig bij te dragen in de kosten van nakoming, kan de schuldeiser de uitkomst van de 130%-richtlijn
beïnvloeden, zie Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 86; en Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 38 en 39.
206 Volgens Ernst dient de schuldenaar de omstandigheden te stellen, en bij betwisting te bewijzen, die nakoming
onevenredig nadelig maken, alsmede het belang van de schuldeiser bij nakoming. Aangezien het laatste punt
informatie betreft waarover in principe alleen de schuldeiser beschikt, kan de schuldenaar volgens Ernst vol-
staan met het stellen van de marktwaarde van de prestatie, zie Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 162.
207 Zie par. 6.3.5.
208 Zie par. 6.3.6.
209 In zijn noot op HR 21 mei 1976, NJ 1977, 73. Uit een noot van Drion bij HR 9 mei 1969, NJ 1969, 338 leidt
Scholten af dat Drion van mening zou zijn dat een verkoper het drievoudige van de verkoopprijs moet betalen.
Deze stelling kan m.i. niet in de noot van Drion worden gelezen. Door de formulering van een retorische vraag
relativeert Drion slechts het oordeel van de Hoge Raad, dat nakoming voor de schuldenaar onmogelijk zou zijn
nadat de verkoper zijn eigendomsrecht heeft verloren. 
210 Fehre 2005, p. 51-52. Zowel Fehre als Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 68 e.v. differentiëren in vijf schalen
naar de mate van verwijtbaarheid. Bij Fehre lopen de schalen op van 180% bij afwezigheid van schuld naar
220% bij bewuste opzet.
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tractsbreuk kan door de schuldeiser als een ernstiger krenking worden ervaren dan
wanneer de niet-nakoming niet aan de schuld van de schuldenaar is te wijten. Van
de schuldenaar die verwijtbaar niet-nakomt kunnen in beginsel dan ook meer
nakomingskosten worden gevergd dan van de schuldenaar die geen schuld heeft
aan de niet-nakoming. Niet om de schuldenaar te straffen, maar omdat een schuld-
eiser bij een intentionele niet-nakoming een groter, immaterieel, belang bij nako-
ming kan hebben dan wanneer de niet-nakoming buiten de schuld van de schul-
denaar is ontstaan. Zo zal een verhuurder die het verhuurde pand in brand steekt
eerder jegens de huurder tot wederopbouw verplicht zijn dan wanneer het huis als
gevolg van een blikseminslag is afgebrand.211 Als een verkoper een schip verkoopt
dat voor levering is gezonken, zal hij de bergingskosten tot 130% van het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang moeten dragen. Indien echter een gelijkwaardig
schip niet te verkrijgen is, brengt de uitzondering van het redelijk alternatief mee
dat van de schuldenaar meer kan worden gevergd om na te komen. Is het zinken
van het schip toe te rekenen aan de schuld van de schuldenaar, dan kunnen wel-
licht nog hogere kosten van de schuldenaar worden gevergd.212 Toerekening op
grond van verkeersopvattingen leidt evenwel niet tot een verhoging van door de
schuldenaar te overwinnen nadelen om na te komen. Geldgebrek bijvoorbeeld kan
de schuldenaar krachtens verkeersopvattingen worden toegerekend,213 maar heeft
geen invloed op de hoogte van de nakomingskosten die van hem kunnen worden
gevergd.214 Aan het gezichtspunt van de intentionaliteit van de niet-nakoming
komt mijns inziens echter slechts een beperkt gewicht toe.215
6.3.6.6 Subjectieve belangen en een scherpe norm
De uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief brengt enige open-
heid in het voorgestelde afwegingsinstrument. De 130%-richtlijn en de uitzonde-
ring van de inefficiënte nakoming zijn objectief vast te stellen, terwijl bij de uit-
zondering van het ontbreken van een redelijk alternatief belang toekomt aan de
subjectieve belangen van de schuldeiser bij nakoming. Doen deze normatieve
aspecten in het afwegingsinstrument de poging teniet om tot een scherpe redelijk-
heidsnorm te komen ter beperking van het recht op nakoming? 
Dat is mijns inziens niet het geval. De 130%-richtlijn met de twee uitzonde-
ringen is aanmerkelijk scherper dan de geldende normen die uitdrukking geven
aan de relatieve onmogelijkheid van nakoming. Alleen indien de kosten van nako-
ming hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang én een
211 Schuldrecht/Medicus 2002, hfdst. 3, nr. 43; en BT-Drucks 14-6040, p. 131.
212 Voorbeeld ontleend aan Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 480, p. 231.
213 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 355.
214 Zo ook Schlechtriem 2004, p. 127-128. Ditzelfde geldt voor toerekening op grond van de wet, zoals aanspra-
kelijkheid voor hulppersonen (art. 6:76). Schlechtriem geeft als voorbeeld dat een te vervoeren container op
een niet aan de schuldenaar toe te rekenen oorzaak van het dek van zijn schip valt. In dat geval valt de afwe-
ging of nakoming in redelijkheid van de schuldenaar is te vergen op dezelfde manier uit als wanneer de con-
tainer door de schuld van één van de hulppersonen van de schuldeiser van boord is gevallen en de niet-nako-
ming dus op grond van risico aan de schuldenaar kan worden toegerekend.
215 Zo ook Helm 2005, p. 108, die schrijft dat het toerekeningsgezichtspunt slechts van ondergeschikt belang is.
In het kader van aanneming van werk, zie Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 10. Bij koop, zie Ball 2004, p. 224.
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redelijk alternatief ontbreekt, kan discussie ontstaan over de vraag hoeveel nako-
mingskosten in redelijkheid van de schuldenaar kunnen worden gevergd. Het is
dus slechts een beperkte categorie van gevallen waarvoor een scherpe norm moei-
lijk te formuleren is. 
De 130%-richtlijn en de uitzonderingscategorieën geven meer dan de bestaan-
de open normen reliëf aan de belangenafweging of nakoming relatief onmogelijk
is. Gezien de veelheid van belangen en relevante omstandigheid die op dit terrein
kunnen spelen, is het niet mogelijk om de door de redelijkheid ingegeven grens
van het recht op nakoming volledig in scherpe normen te vatten.216 Een werkbare
grens van het recht op nakoming kan weliswaar aanmerkelijk scherper worden
geformuleerd dan de geldende normen, maar kan niet volledig van normatieve
aspecten worden ontdaan. De scherpe hoofdregel van de 130%-richtlijn en de uit-
zonderingscategorieën van de inefficiënte nakoming en het ontbreken van een
redelijk alternatief vormen een afgewogen instrument ter bepaling van de rede-
lijkheidsgrens van nakoming. Het afwegingsmechanisme verschaft meer duide-
lijkheid dan de bestaande normen, maar is tevens voldoende flexibel om in het
individuele geval rechtvaardige uitkomsten te bereiken.217
6.3.7 De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
Het in de voorgaande paragrafen uitgewerkte afwegingssysteem ter beperking van
het recht op nakoming is voorgesteld ter vervanging van de open normen die thans
het recht op nakoming omsluiten, de relatieve onmogelijkheid, de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid en de Multi Vastgoedtoets. Deze drie
normen zijn uitwerkingen van de redelijkheidsgedachte die het overeenkomsten-
recht beheerst.218 De 130%-richtlijn kan eveneens worden gezien als een gecon-
cretiseerde uitwerking van de redelijkheid en billijkheid.
Het overgrote gedeelte van de gevallen waarin een schuldeiser nakoming vor-
dert en de schuldenaar stelt dat nakoming in redelijkheid niet van hem kan wor-
den gevergd, zal aan de hand van de 130%-richtlijn en de twee uitzonderingscate-
gorieën kunnen worden afgehandeld. Toch kunnen zich altijd bijzondere omstan-
digheden voordoen waarbij de toepassing van de ontworpen regel ter beperking
van het recht op nakoming tot onredelijke uitkomsten leidt. De beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid kan in die gevallen uitkomst bieden.219 Net
als bij elke scherpere norm in het conctractenrecht behoudt de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid ook bij de 130%-richtlijn zijn corrigerende
functie om rechtvaardige uitkomsten te creëren voor die gevallen waarin toepas-
sing van de hoofdregel tot onrechtvaardige uitkomsten leidt. In deze lijn schrijft
Smits:220
216 Over de intrinsieke complexiteit van het domein van de contractsremedies zie ook Kreitner 2005, p. 28-39.
217 De spanning tussen de rechszekerheid en de rechtvaardigheid in dit verband wordt ook beschreven door
Friedmann 2005, p. 15-17.
218 Zie par. 6.2.
219 Een aantal van de in deze paragraaf te bespreken gevallen zouden ook via de weg van de onvoorziene omstan-
digheden kunnen worden opgelost, vgl. voor het Duitse recht BT-Drucks 14/6040, p. 130.
220 Smits 1995, p. 85.
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Het ontstaan van (…) nieuwe leerstukken (…) mag nooit [leiden] tot een verminderde betekenis
van het algemene begrip der redelijkheid en billijkheid. Een eventuele concretisering is steeds
een voorlopige; de algemene norm blijft de overhand houden ter aanvulling van en correctie op
eerder bereikte resultaten.
Als er geen sprake is van een inefficiënte niet-nakoming, zal op die grond de
130%-grens niet naar beneden worden bijgesteld. Indien gedwongen nakoming
echter ingrijpende gevolgen heeft op het persoonlijk leven van de schuldenaar, zal
onverminderde toepassing van de 130%-richtlijn tot onaanvaardbare uitkomsten
kunnen leiden. Toepassing van art. 6:248 lid 2 kan in dat geval een veroordeling
tot nakoming voorkomen. Voor verbintenissen die strekken tot het verrichten van
een (hoogst)persoonlijke prestatie zou in mijn stelsel de betekenis van art. 6:248
lid 2 overigens bijzonder klein zijn, omdat ik daarvoor heb voorgesteld een zelf-
standig verweermiddel te creëren.221 Zoals hierna zal worden geïllustreerd en toe-
gelicht, is nakoming naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar, indien nakoming tot onaanvaardbare emotionele spanning leidt in de relatio-
nele sfeer of inbreuk maakt op de persoonlijke integriteit van de schuldenaar. Spry
schrijft hierover:222
If the hardship suffered by the defendant, if specific performance took place, would be so much
greater than the detriment that would be suffered by the plaintiff if he were confined to remedies
in damages that it would be oppressive and unjust to grant relief, specific performance is denied.
In these regards there must be a balancing of the interests of the parties; and indeed, the court
takes into account other matters as well, such as the manner in which the grant of relief would
affect third persons, or any advantages that the plaintiff may have taken of the defendant at the
time of entry into the material agreement, in order to determine what course is most just in all
circumstances.
De situaties waarin nakoming naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is, zijn divers. De hier beschreven voorbeelden hebben dan ook
een casuïstisch karakter.
Een voorbeeld waarin de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid doorbreking van de 130%-richtlijn rechtvaardigt, is de Engelse zaak Wroth v
Tyler.223 Een verkoper verkocht zijn woonhuis aan een koper. De echtgenote van
de verkoper was het daarmee oneens en, zonder haar man daarvan te verwittigen,
liet zij een dag na de verkoop in de registers aantekenen dat zij als echtgenote
mederechthebbende was van het huis. Kort voor de levering kwam de koper er
achter dat de vrouw van de verkoper aan de overdracht van het huis weigerde mee
te werken. De verkoper kon zijn vrouw niet vermurwen haar medewerking aan de
overdracht te verlenen. De koper vorderde ‘specific performance’. Hoewel naar
Engels recht de rechter de schuldenaar in beginsel kan veroordelen een onroeren-
221 Zie par. 4.5.
222 Spry 2001, p. 198.
223 Wroth v Tyler [1973] 1 All ER Ch.D. 897.
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de zaak te leveren,224 wees de rechter de vordering van de koper af. De rechter
overwoog dat een veroordeling tot nakoming de verkoper zou dwingen tegen zijn
vrouw te procederen om de aantekening in het register door te halen. De rechter
achtte deze procedure onevenredig belastend voor de koper.225
Een ander voorbeeld van is de Engelse zaak Patel v Ali.226 In deze zaak had een
jonge vrouw haar huis verkocht dat een maand later zou worden geleverd. Deze
datum werd echter niet gehaald als gevolg van een vertraging die onder meer werd
veroorzaakt door een beslag op het huis vanwege het faillissement van de echtge-
noot van de vrouw. De vertraging duurde ruim vier jaar. Na die tijd vorderde de
koper nakoming van de overeenkomst. De omstandigheden van de vrouw waren
in die jaren echter drastisch gewijzigd. Bij de vrouw was botkanker geconstateerd
en zij moest daardoor een been missen. Haar man was failliet gegaan en werd na
het faillissement gevangengenomen. Een tweede kind werd geboren dat zij met
haar beenprothese slechts met moeite kon verzorgen. De rechter Goulding J. over-
woog:227
Only in extraordinary and persuasive circumstances can hardship supply an excuse for resisting
performance of a contract for the sale of immovable properties.
De rechter oordeelde dat van extreme omstandigheden sprake was, onder andere
omdat de vrouw afhankelijk was van de religieuze gemeenschap en van haar fami-
lie bij wie zij in de buurt woonde.228
Nakoming is overigens weer niet naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar indien deze omstandigheden in de overeenkomst zijn verdis-
conteerd. Lord Russell LJ overwoog:229
If the owner of a house contracts with his eyes open (…) it cannot in my view be right to deny
specific performance to the purchaser because the vendor then finds it difficult to find a house
to buy that suits him and his family on the basis of the amount of money in the proceeds of the
sale.
224 Zie hiervoor par. 6.3.6.3. 
225 Saillant detail in deze zaak was dat de veroordeling tot schadevergoeding onvermijdelijk het faillissement van
de man tot gevolg zou hebben. Dit zou leiden tot de verkoop van het huis door de crediteuren. Ondanks het feit
dat de vrouw hiervan op de hoogte was en de rechter haar de mogelijkheid gaf de aantekening in de registers
alsnog door te halen, heeft zij hiervan geen gebruik gemaakt. 
226 Patel and another v Ali and another [1984] 1 All ER Ch.D. 978.
227 Patel and another v Ali and another [1984] 1 All ER Ch.D. 978, op p. 982. Het is mogelijk dat na verloop van
tijd de bezwarendheid van nakoming vervalt. Bijv. Easton v Brown [1981] 3 All ER Ch.D. 278 (kopers hadden
jaren gewacht met het ten uitvoer leggen van de veroordeling tot nakoming, omdat de ex-vrouw van de verko-
per en zijn negen kinderen niet het verkochte huis konden worden uitgezet. Pas toen de vrouw acht jaar later
bereid was het huis te verlaten, werd de veroordeling door de kopers alsnog ten uitvoer gelegd.)
228 De Moslimgemeenschap in de woonplaats van de vrouw had zich bereid verklaard een groot deel van de
schadevergoeding te betalen, zie Patel and another v Ali and another [1984] 1 All ER Ch.D. 978, op p. 982. 
229 Mountford v Scott [1975] 1 All ER CA 198, op p. 200.
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Bij de beoordeling of de nakoming naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
van de schuldenaar kan worden gevergd, speelt ook het gedrag van de schuldeiser
een rol. Zo oordeelde de Hoge Raad dat het hof terecht aan een schuldeiser zijn
recht op nakoming had ontzegd, omdat hij willens en wetens zijn hoogbejaarde
moeder ertoe had gebracht een voor haar nadelige overeenkomst te sluiten.230
Indien de verhindering in de nakoming aan de schuldeiser is te wijten, maar
nakoming op zich nog mogelijk is, zal een veroordeling tot nakoming naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid mogelijk onaanvaardbaar zijn.231 Behalve de
belangen van de schuldenaar kunnen ook belangen van derden zich tegen een ver-
oordeling tot nakoming verzetten.232 In het arrest De Negende van Oma hadden
bewoners van een bejaardenflat belang bij afwijzing van de door een kunstenaar
tegen de gemeente ingestelde vordering tot plaatsing van een door hem vervaar-
digd kunstwerk. De omwonenden ervoeren het kunstwerk als grievend.233
De situatie kan zich voordoen, dat nakoming niet relatief onmogelijk is en het
verzuimvereiste dus geldt, maar dat nakoming wel naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is. Stolp heeft er moeite mee dat de maatstaf
van de relatieve onmogelijkheid een andere is dan die van de redelijkheid en bil-
lijkheid:234
Wanneer nu evenwel relatieve onmogelijkheid van nakoming minder snel zou kunnen worden
aangenomen dan de onaanvaardbaarheid van nakoming gelet op de maatstaven van redelijkheid
en billijkheid, dan zou de hoogst merkwaardige situatie kunnen ontstaan dat de schuldeiser gelet
op het verzuimvereiste éérst de nakomingsremedie dient uit te oefenen omdat relatieve onmoge-
lijkheid zich niet voordoet, terwijl als hij vervolgens de nakomingsvordering instelt de striktere
proportionaliteitstoetsing van de maatstaven van redelijkheid en billijkheid ertoe zou kunnen lei-
den dat zij (alsnog) wordt afgewezen. Het is kortom van tweeën één: nakoming is disproportio-
neel of zij is dat niet; voor de invulling en uitkomst van de proportionaliteitstoetsing bij de nako-
mingsremedie dient het geen verschil uit te maken of zij verricht wordt in het kader van de rela-
tieve onmogelijkheid dan wel op grond van de maatstaven van redelijkheid en billijkheid.
Niet valt echter in te zien waarom de maatstaven van de relatieve onmogelijkheid
en de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid geheel samen moeten
vallen. Dat er geen sprake is van relatieve onmogelijkheid (geen beroep van de
schuldenaar op 130%-richtlijn), staat er mijns inziens niet aan in de weg dat de
230 HR 26 september 2003, NJ 2004, 21, r.o. 4.4.2 (W/W), zie uitgebreid par. 6.2.
231 Vgl. Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 88; en Huber & Faust 2002, hfdst 2, nr. 50.
232 Zie voor het Engelse recht Jones & Goodhart 1996, p. 65 en 123-124; en Spry 2001, p. 201-203.
233 HR 20 mei 1994, NJ 1995, 691 m.nt. CJHB. De omwonenden zouden na plaatsing van het kunstwerk uitkijken
op de neonletter die de woorden ‘De Negende Van Oma’ vormden. In zijn noot op het arrest schrijft Brunnner
dat de tekst associaties oproept met de negende (en laatste) symfonie van Beethoven (Alle Menschen werden
Brüder), maar ook door de verbinding met ‘oma’ met het naderende levenseinde. Insiders wisten echter dat de
neonletters duidden op het negende uitgevoerde ontwerp van het stedenbouwkundig bureau OMA (Office for
Metropolitan Architecture) van Rem Koolhaas. Overigens vond de afwijzing van de vordering tot nakoming
niet plaats, omdat de belangen van derden zich daartegen zouden verzetten, maar heeft de Hoge Raad de weg
van de uitleg gekozen. Afwijzing van de vordering wegens belangen van derden had m.i. echter meer voor de
hand gelegen, zo ook Stolp 2007a, p. 237-238 vtnt. 22.
234 Stolp 2007, p. 247.
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schuldenaar zich in bijzondere omstandigheden wel met een beroep op de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid aan nakoming moet kunnen ont-
trekken. De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid komt immers
een corrigerende restfunctie toe.235 Indien echter een schuldenaar zich met succes
op de relatieve onmogelijkheid beroept, zal de rechter de schuldenaar niet tot
nakoming veroordelen en kan de schuldeiser, zonder zich om het verzuim van de
schuldenaar te bekommeren, schadevergoeding of ontbinding vorderen.236
6.3.8 Relatieve onmogelijkheid en verzuim
De onmogelijkheid van nakoming vervult verschillende functies. Enerzijds brengt
de onmogelijkheid van nakoming mee dat het verzuimvereiste niet geldt (art. 6:74
lid 2, art. 6:81, art. 6:265 lid 2), anderzijds sluit onmogelijkheid het recht op nako-
ming uit. De vraag rijst of de relatieve onmogelijkheid in het kader van het ver-
zuimvereiste hetzelfde onmogelijkheidsbegrip is dat het recht op nakoming
beperkt. De Vries lijkt deze vraag ontkennend te beantwoorden:237
Het begrip onmogelijkheid dat in het onderhavige kader van de toewijsbaarheid van een rechts-
vordering tot nakoming wordt gehanteerd, is enger dan het onmogelijkheidsbegrip dat sommige
schrijvers in het kader van de aanspraken op schadevergoeding of ontbinding wegens tekortko-
ming als tegenvoeter van de debiteursverzuimeis bezigen.
Als voorbeeld refereert De Vries aan de zaak van een aannemer die een ondeug-
delijke mengmestsilo heeft gebouwd en die alleen door het afbreken van de oude
silo en het opbouwen van een nieuwe silo aan zijn contractsverplichting kan vol-
doen.238 Volgens De Vries zou de schuldeiser in dit geval gevrijwaard moeten wor-
den van een ingebrekestellingsverplichting, maar sluit dat niet uit dat de schuldei-
ser zijn recht op nakoming nog geldend kan maken.239
Naar mijn mening dient te worden uitgegaan van de eenvormige inhoud van
het begrip relatieve onmogelijkheid, zowel bij verzuim als bij nakoming.240 De
schuldenaar dient zich echter uitdrukkelijk op de relatieve onmogelijkheid te
beroepen.241 Een schuldeiser die ter ore komt dat de kosten van nakoming hoger
235 Wel kan ik mij vinden in de redering van Stolp als het gaat om de redelijkheid en billijkheid zoals gehanteerd
in Multi Vastgoed. Die norm valt ook onder de 130%-richtlijn.
236 Zie ook hierna par. 6.3.8.
237 De Vries 1997a, p. 33.
238 HR 22 mei 1981, NJ 1982, 59 (Van der Gun/Farmex) m.nt. CJHB.
239 De Vries 1997a, p. 33-34 en 75. In De Vries 2002, p. 22 relativeert De Vries zijn standpunt als hij aangeeft dat
in het geval van de silo volgens hem geen sprake was van relatieve onmogelijkheid. Overigens staat naar gel-
dend recht vast dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid het ingebrekestellingsvereiste kan
omzeilen. De redelijkheid en billijkheid ecarteert in dat geval slechts het ingebrekestellingsvereiste, maar van
onmogelijkheid, die het recht op nakoming uitsluit, is uiteraard geen sprake.
240 Er is veel voor te zeggen om ook in het kader van ontbinding (art. 6:266) en bij de dwangsom (art. 611d Rv)
eenzelfde invulling van het begrip relatieve onmogelijkheid te hanteren. Het voert in het kader van deze studie
te ver om te onderzoeken of het hanteren van een eenvormig relatief onmogelijkheidsbegrip mogelijk is, zie
over het onmogelijkheidsbegrip bij de dwangsom Beekhoven van den Boezem 2007, p. 275 e.v. 
241 Vgl. voor het Duitse recht Otto 2007, p. 946-947.
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zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang is derhalve niet van zijn
verplichting ontslagen de schuldenaar in een staat van verzuim te brengen voor-
dat hij zich op schadevergoeding of ontbinding kan beroepen. Pas nadat de schul-
denaar zich beroept op de relatieve onmogelijkheid wordt de vordering tot nako-
ming afgewezen en vervalt tevens het verzuimvereiste.242 Dat de kosten van nako-
ming meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang bedragen, staat
op zich zelf niet aan een veroordeling tot nakoming in de weg. Eerst nadat de
schuldenaar zich op de relatieve onmogelijkheid heeft beroepen, zal de schuldei-
ser zijn vordering tot nakoming afgewezen zien. Als de schuldenaar zich met suc-
ces op de relatieve onmogelijkheid beroept, kan de schuldeiser zonder zich om
verzuim van zijn wederpartij te bekommeren schadevergoeding of ontbinding vor-
deren, maar zal een vordering tot nakoming worden afgewezen. De relatieve
onmogelijkheid verschilt op dit punt van de absolute onmogelijkheid die ik in
hoofdstuk 8 bespreek. Indien nakoming absoluut onmogelijk is, geldt het ver-
zuimvereiste niet, ongeacht of de schuldenaar zich hierop beroept. Het bieden van
een tweede kans is zinloos als vaststaat dat de schuldenaar die kans niet kan benut-
ten. Om dezelfde reden dient de rechter de vordering tot nakoming ambtshalve af
te wijzen als hij constateert dat nakoming absoluut onmogelijk is.243
6.3.9 Conclusie
Omdat het vanuit het perspectief van de rechtszekerheid wenselijk is de grenzen
van onze primaire remedie scherp te stellen, heb ik in dit hoofdstuk een voorstel
gedaan voor de concretisering van de open normen die de grenzen van het recht
op nakoming thans markeren. 
Op grond van mijn lezing van het pacta sunt servanda-beginsel dient het recht
op nakoming de primaire remedie te zijn, omdat nakoming op de meest spreken-
de wijze de ethische en sociale waarde weerspiegelt dat mensen zich aan hun
beloftes moeten houden. Een schuldenaar zou op basis van mijn voorstel verplicht
moeten zijn om na te komen als de kosten van nakoming lager zijn dan 130% van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang. Het schuldeisersbelang is het ijkpunt van
de belangenafweging. Dit begrip dient te worden geconcretiseerd door niet te gra-
ven naar het subjectieve belang van de schuldeiser, maar uit te gaan van objectie-
ve factoren, zoals de waarde van de prestatie en de vermoedelijke omvang van
vervangende schadevergoeding. Gekozen is voor een percentage van 130%,
omdat de 30%-marge het primaat van nakoming verzekert. De keuze voor een
procentueel omslagpunt is geïnspireerd door het Duitse schadevergoedingsrecht
waar reeds met procentuele grenzen wordt gewerkt. 
De objectiveringsslag van de 130%-richtlijn wordt in balans gehouden door
twee uitzonderingscategorieën die de nodige flexibiliteit in het afwegingssysteem
brengen.
242 Ook indien men zou zeggen dat relatieve onmogelijkheid het verzuim niet uitsluit, zou in dit geval een inge-
brekestelling niet nodig zijn, omdat met de weigering om na te komen het verzuim van rechtswege zou zijn
ingetreden (art. 6:83 onder c). 
243 Zie par. 8.2.4.
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Indien nakoming tot een evident oneconomische situatie leidt, kan de schuldenaar
zich met succes tegen nakoming verweren ook als de nakomingskosten lager zijn
dan 130% van het geobjectiveerd schuldeisersbelang. Toepassing van de 130%-
richtlijn leidt tot inefficiënte uitkomsten als de kans voorzienbaar groot is dat de
schuldenaar niet in staat zal zijn de prestatie te verrichten, of als een gebrekkige
nakoming slechts tot een minimale waardedaling leidt. 
Op grond van de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief
kan de schuldenaar zijn gehouden tot nakoming ook als de kosten daarvan meer
dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang bedragen. Indien de schuld-
eiser aannemelijk maakt dat het alternatief voor nakoming hem onvoldoende com-
penseert, zal hij zijn wederpartij in beginsel tot nakoming kunnen aanspreken ook
als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuldei-
sersbelang. De aard van de prestatie en de beperkingen van het schadevergoe-
dingsrecht kunnen meebrengen dat de schuldeiser zijn contractsdoel slechts kan
realiseren als de schuldenaar nakomt. Bij de beoordeling of het aanwezige alter-
natief voor nakoming al dan niet een redelijk alternatief is, kan voorts van belang
zijn of de niet-nakoming aan de schuld van de schuldenaar is te wijten. 
De 130%-richtlijn met de twee uitzonderingscategorieën nemen een deel van
de openheid weg die de bestaande grenzen van het recht op nakoming in zich ber-
gen. Voorts verschaffen de onderdelen van het afwegingsinstrument inzicht in de
relevante belangen en gezichtspunten die spelen bij de bepaling van de redelijk-
heid van nakoming in het concrete geval. Inzicht in begrippen als schuldeisersbe-
lang en schuldenaarsbelang; de vraag op welk niveau het omslagpunt moet liggen;
de problematiek van de inefficiënte nakoming en het vaststellen van de compen-
serende kracht van de alternatieven van nakoming zijn noodzakelijk voor de ver-
dieping van de discussie over de door de redelijkheid ingegeven grens op nako-
ming.
6.4 Grenzen aan herstel en vervanging bij koop en aanneming van
werk
6.4.1 Inleiding
In de vorige paragraaf stond de door de redelijkheid getrokken grens van het recht
op nakoming in het algemene contractenrecht centraal. In deze paragraaf onder-
zoek ik de grenzen van het recht op nakoming bij twee bijzondere overeenkom-
sten: koop en aanneming van werk. Ik richt mij op de situatie dat de schuldenaar
een gebrekkige prestatie heeft geleverd en de schuldeiser vervanging of herstel
vordert om dit gebrek op te heffen.
Het aantal praktische problemen dat zich kan voordoen bij het recht op nako-
ming van de koper en de opdrachtgever is groot en divers. In Duitsland bestaat een
rijke hoeveelheid literatuur over de praktische problemen en dogmatische vragen
die spelen rond het recht op nakoming bij koop en aanneming van werk. Zeker op
het terrein van het geharmoniseerde consumentenkooprecht, maar ook daarbuiten,
kunnen de in Duitsland gesignaleerde problemen en aangedragen oplossingen ook
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voor het Nederlandse recht relevant zijn. De rechtsvergelijking in deze paragraaf
leunt dan ook sterk op inzichten uit het Duitse recht.244
De rode draad van de in deze paragraaf te bespreken onderwerpen is de vraag
hoe de grenzen van het recht op nakoming kunnen worden gepreciseerd en wat dit
recht op nakoming nu precies omvat. De nadruk ligt in deze paragraaf op het
kooprecht, maar ik verwijs waar mogelijk ook naar overeenkomsten en verschil-
len met aanneming van werk. 
Indien de schuldenaar een gebrekkige prestatie heeft geleverd kan het recht op
nakoming van de schuldeiser zich in twee vormen voordoen: herstel en vervan-
ging. In par. 6.4.2 schets ik het specifieke karakter van het recht op nakoming bij
koop en aanneming van werk. In par. 6.4.3 behandel ik de vraag welke kosten-
posten de schuldenaar in het kader van nakoming moet dragen. In par. 6.4.4 ga ik
in op specifieke nakomingsvragen bij aanneming van werk. In par. 6.4.5 behandel
ik de vraag wanneer een schuldeiser de overeenkomst kan omzetten of ontbinden
indien de schuldenaar zijn verplichting tot herstel of vervanging schendt. 
6.4.2 Herstel en vervanging
Herstel en vervanging zijn modificaties245 van het oorspronkelijke nakomings-
recht.246 Doorgaans is duidelijk wat wordt verstaan onder herstel, reparatie van een
gebrekkig (onder)deel, en vervanging, het geheel opnieuw uitvoeren van de pres-
tatie, maar dat is niet altijd het geval. Zo kan discussie ontstaan of vervanging van
een ingebouwd onderdeel herstel of vervanging is.247 Ball verwoordt het verschil
244 Om de hoofdtekst goed leesbaar te houden, maar de in de (vele) detailvragen geïnteresseerde lezer niet tekort
te doen, is deze paragraaf voorzien van een extra uitgebreid voetnotenapparaat.
245 Zie voor koop Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 439-440, p. 170-172; Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 11 en 45;
Lorenz & Riehm 2002, nr. 504. Voor aanneming van werk Müko/Busche 2005, § 635, nr. 2 en 3; en Huber &
Faust 2002, hfdst. 18, nr. 23. Anders dan bij de oorspronkelijke verplichting voor een verkoper een contracts-
conforme genuszaak te leveren, komt de verkoper die een zaak moet herstellen niet meer het keuzerecht toe
welke voorwerp hij levert, maar is hij gehouden de geleverde zaak te repareren, zie Ackermann 2002, p. 380,
zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 157. Het gemodificeerde karakter van de vorderingen tot
herstel en vervanging komt tot uitdrukking in de verjaringregels. De natuurlijke nakomingsvordering verjaart
vijf jaar na het moment van opeisbaarheid (art. 3:307 lid 1). De vorderingen tot herstel en vervanging verjaren
vijf jaar nadat de schuldeiser daadwerkelijk bekend is met de tekortkoming (art. 3:311), zie Koopmann
(Vermogensrecht), art. 3:311, aant. 3. Bij koop en aanneming van werk gelden voor herstel en vervanging twee-
jarige verjaringstermijnen (art. 7:23 lid 2 en art. 7:761 lid 1). Over de samenloopproblematiek van de tweeja-
rige verjaringstermijn van art. 7:23 met de vijfjarige termijn van art. 3:310, zie HR 21 april 2006, NJ 2006,
272. 
246 Vgl. Joost 2007, p. 519-520: ‘De Nacherfüllungsanspruch ist kein neuer selbständiger Erfüllungsanspruch,
sondern immer noch der ursprüngliche Erfüllungsanspruch aus dem Kaufvertrag.’ Anders Streefkerk 2004, p.
10-11 en 17-20, die een principieel onderscheid maakt tussen herstel als gevolg van wanprestatie en het recht
van de schuldeiser op nakoming dat natuurlijkerwijs met de totstandkoming van de verbintenis ontstaat. De
Jong 2005, p. 294, stelt herstel alleen aan nakoming gelijk als de niet-nakoming in de sfeer van de vertraging
ligt. Bij herstel en vervanging, gelden dezelfde Obliegenheiten als bij de oorspronkelijke nakomingsverplich-
ting, vgl. Mankowski 2006, p. 865-869. De Hoge Raad heeft bepaald dat de klachtplicht van art. 7:23 lid 1 ook
geldt indien de verkoper de zaak opnieuw aan de koper aflevert nadat hij daaraan herstelwerkzaamheden heeft
verricht, zie HR 29 juni 2007, RvdW 2007, 634.
247 Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 10. Zie bijv. Leijten 2001, p. 46, die de vordering van Nethou als vervan-
ging bestempelt, terwijl het toch duidelijk ging om herstel van een door corrosie aangetast onderdeel van het
gebouw. Leijten komt tot zijn conclusie, omdat bij een kwalificatie van de vordering als herstel de schuldenaar
zich al spoedig op de onevenredigheid van de herstelkosten kon beroepen (art. 7:21 lid 1 onder  b). Bij een kwa-
lificatie van de vordering als vervanging is dat niet het geval (art. 7:21 lid 1 onder c), zo ook Stolp 2007a, 
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tussen het aanvankelijke recht op nakoming van de koper en het recht op herstel
en vervanging als volgt:248
Der Unterschied zum Erfüllungsanspruch besteht im Wesentlichen darin, dass Gegenstand der
Nacherfüllungsanspruch nicht mehr die Lieferung der mangelfreien Kaufsache, sondern nur
noch die Herstellung ihrer Mangelfreiheit ist.
Op het moment van de bezitsverschaffing van de gebrekkige zaak lost het oor-
spronkelijke recht van de koper op nakoming zich op in een recht op herstel of
vervanging.249
Art. 3.3 Richtlijn consumentenkoop beperkt het recht van de consument op
herstel of vervanging als deze remedies ‘buiten verhouding’ zijn.250 Deze norm is
in het Nederlandse recht geïmplementeerd in art. 7:21 lid 4 dat het recht op nako-
ming van de consumentkoper clausuleert, indien herstel of vervanging ‘niet van
de verkoper gevergd kan worden’. De rechtsonzekerheid die uitgaat van de open
norm ter beperking van het recht op nakoming is door juristen uit verschillende
lidstaten bekritiseerd. Rechters zouden de open beperkingsgronden wel eens in het
nadeel van consumentkopers kunnen uitleggen. Zo schrijven Twigg-Flesner en
Bradgate over het Engelse recht:251
It has often been said that one of the great strengths of English commercial law is its relative cer-
tainty. Absolute rules may occasionally work injustice but they allow parties to know their rights
and to resolve disputes speedily. The same is true of consumer protection laws. Consumers bene-
fit from simple, predictable and certain rules. (…) Instead the scheme contained in the Directive
transfers control to the seller, and the degree of uncertainty within the scheme increases the sel-
ler’s power. The consumer requests replacement of defective goods. The seller counters that
replacement, and repair, would both be “disproportionate”, that the defect is “minor” and that
the consumer’s only remedy is therefore price reduction. How many times will the consumer risk
a litigious challenge to the seller? 
p. 243. Op basis van de door mij voorgestelde 130%-richtlijn en de hierna uit te werken 20%-richtlijn gelden
voor beide nakomingsvormen dezelfde afwegingscriteria zodat deze kwalificatievraag zijn belang verliest.
Indien het gebrek in een koopzaak bestaat uit een foutieve montagehandleiding op basis waarvan de koper de
gekochte zaak gebrekkig in elkaar heeft gezet, rijst de vraag wat precies in het kader van de vordering tot her-
stel respectievelijk vervanging van de verkoper kan worden gevergd. Aan de problematiek van de zogenaamde
‘IKEA-Klausel’ is § 434 Abs. 2 BGB gewijd, dat bepaalt dat een foutieve handleiding een non-conformiteit
oplevert. Bij vervanging dient de koper een geheel nieuw product te krijgen, inclusief correcte montagehand-
leiding, zie Huber & Faust 2002, hfdst 13, nr. 21-24. Indien de koper herstel vordert, kan de verkoper volgens
Buck volstaan met het verschaffen van een correcte handleiding, maar zal hij voorts in het kader van het gevor-
derde herstel de koper moeten bijstaan bij het demonteren van de op basis van de gebrekkige handleiding in
elkaar gezette delen, zie Buck 2002, p. 124-125. Zo ook Müko-Westemann 2005, § 439, nr. 8;
Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 18; en Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 353-354, p. 138-139.
248 Ball 2004, p. 218.
249 Vgl. Schuldrecht/Medicus 2002, hfdst. 3, nr. 45; Jacobs 2003, p. 373-374; en Huber & Faust 2002, hfdst. 13,
nr. 45. Dit is anders als vaststaat dat herstel van het gebrek of vervanging van de zaak blijvend absoluut onmo-
gelijk is, zie par. 5.2.4.
250 Richtlijn 1999/44/CE 25 mei 1999 betreffende bepaalde aspecten van de verkoop van en de garanties voor
consumptiegoederen (PbEG L 171/12), hierna te noemen de richtlijn consumentenkoop, is bij wet van 6 maart
2003, Stb. 2003, 110, inwerkingtreding 1 mei 2003 (KB van 7 april 2003, Stb. 2003, 151) in het BW opgeno-
men.
251 Twigg-Flesner & Bradgate 2000, par. 5 (a).
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Ook Gaudin ziet in de open norm van de richtlijn een risico voor de aantasting van
de positie van consumentkopers:252
On peut toujours considérer que ces incertitudes entretiennent une certaine souplesse dans l’ap-
plication des remèdes. Il est pourtant difficile d’ignorer que cesses-ci ne permettent pas au con-
sommateur d’en conserver la maîtrise. La place faite à la situation économique du vendeur, com-
binée á des imperfections formelles sources de contentieux, situe en effet le juge au centre du
jeu des pérogatives offertes au consommateur. En définitive, cette réforme surprend ceux pour
qui le droit de la consommation est «voué à la protection d’un contractant présumé en position
faiblesse», ou qui sont familiarisés au «movement ascendant de surprotection du consomma-
teur».
Om de nadelen van het gebruik van open normen tegen te gaan, stel ik voor om
de 130%-richtlijn ook voor het (consumenten)kooprecht en de overeenkomst van
aanneming van werk te hanteren. Dit betekent dat een aannemer of verkoper dient
na te komen indien de kosten van nakoming lager zijn dan 130% van het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang, tenzij nakoming inefficiënt is.253 Indien voor
nakoming geen redelijk alternatief is, dient de schuldenaar na te komen ook als de
nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbe-
lang.254 Verschillende Duitse auteurs staan ook positief tegenover een procentuele
redelijkheidsgrens van het recht op nakoming bij koop en aanneming van werk.
Zo schrijft Westermann over koop:255
Allerdings hätte ein Rekurs auf § 251 Abs. 2 Satz 1256 die Anwendung eigermaßen festgefügter
Praktiken wie der Formel ermöglicht, dass ein mehr als 30% über dem Aufwand für eine
Nachbesserung liegender Betrag für die andere Art der Nacherfüllung unverhaltnismäßig ist. Es
könnte nämlich sein, dass trotz der stark einfallbezogenen Kriterien, die § 439 Abs. 3 für die
Abwägung nennt, am Ende doch mit Formeln gekleideten Erfahrungssätzen gearbeitet werden
wird.
En, Busche over aanneming van werk:257
[Es ist] im Rahmen von § 635 Abs. 3 allerdings nicht vornherein ausgeschlossen, die von der
Rechtsprechnung zu § 251 Abs. 2 entwickelte Grenzwertbetrachtung (130 vH-Grenze) fruchtbar
zu machen, freilich nur als richtwert.
252 Gaudin 2008, p. 637. 
253 Zie par. 6.3.5. 
254 Zie par. 6.3.6.
255 Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 20.
256 Zie par. 6.3.4.4 over § 251 Abs. 1.
257 Müko/Busche 2005, § 635, nr. 38. Afwijzend ten aanzien van het gebruik van percentages bij aanneming van
werk zijn: Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 10; en Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 38.
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Volgens de Duitse wetgever dient de bevrijdingsgrens voor de verkoper lager te
zijn dan in het algemene contractenrecht, omdat de specifieke bevrijdingsgrond
bij koop (§ 439 Abs. 3) anders geen toegevoegde waarde zou hebben ten opzich-
te van de bevrijdingsgrens uit het algemene contractenrecht (§ 275 Abs. 2).258 Bij
koop en aanneming zou ik echter willen vasthouden aan de 130%-richtlijn.258
Naast de 130%-richtlijn, die de absolute redelijkheid van de nakomingskosten
aangeeft,260 zou ik bij herstel en vervanging echter een tweede grens willen intro-
duceren als indicatie van de relatieve redelijkheid van nakoming. Hierbij gaat het
om het bepalen van de redelijkheid van de kosten van de gevorderde nakomings-
vorm (bijvoorbeeld vervanging) in het licht van de alternatieve nakomingsvorm
(herstel).261 Dit sluit ook aan bij de oproep van de Nederlandse wetgever aan de
praktijk om grenzen te trekken ten aanzien van de relatieve redelijkheid:262
Het artikel kent de koper de keuze tussen (o.m.) vervanging en herstel toe. Wel is het denkbaar
dat het feit dat herstel bijzonder eenvoudig is ertoe leidt de afwijking als gering in de zin van het
onder c bepaalde te beschouwen; evenzo is het – afhankelijk van de omstandigheden van het
concrete geval – mogelijk, dat, ook al is de afwijking niet te gering om vervanging te rechtvaar-
digen, de koper in strijd met de redelijkheid en billijkheid zou handelen door zijn keuze op ver-
vanging te laten vallen zonder dat hij de verkoper de gelegenheid heeft geboden de zaak te her-
stellen. Het trekken van grenzen moet hier aan de praktijk worden overgelaten.
Ter concretisering van de relatieve redelijkheid van nakoming ga ik uit van een
grens van 20%.263 Indien de kosten van de gekozen nakomingsvariant meer dan
20% hoger liggen dan van de alternatieve nakomingsvariant, kan de verkoper zich
258 BT-Drucks 14/6040, p. 132, waar de Duitse wetgever stelt dat § 439 Abs. 3 ‘eine niederigere Schwelle’ dan §
275 Abs. 2 is. Dit komt voorts tot uitdrukking in de wettekst, omdat § 275 Abs. 2 het vereiste van ‘ein grobes
Missverhältnis’ stelt, terwijl § 439 Abs. 3 enkel de ‘Unverhaltnismäßigkeit’ noemt. Ditzelfde is aangenomen
voor het op de redelijkheid gebaseerde verweer van § 639 Abs. 3 dat een aannemer ten dienste staat, indien hij
tot nakoming wordt aangesproken. Zie over de verhouding tussen § 275 en § 639 Kommentar/Leupertz 2007,
§ 635, nr. 8, zie ook hierna par. 6.4.4. Zie over de verhouding tussen § 275 en § 439 Donou 2006, p. 12 en 116-
121; en Helm 2005, p. 127-130. 
259 Vgl. Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 26; Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 41; Staudinger/Matusche/
Beckmann 2004, § 439, nr. 42; en Glöckner 2007, p. 663, die van mening is dat § 439 Abs. 3 geen lagere bevrij-
dingsdrempel voorschrijft dan § 275 Abs. 2. Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 48-51, schrijft dat het
in strijd is met de richtlijn consumentenkoop om de verkoper bij consumentenkoop een verdergaand verweer-
middel te geven dan andere schuldenaren ten dienste staat. Om de wil van de Duitse wetgever niet te trotseren,
stelt hij het omslagpunt bij koop echter 5% lager dan in het algemene contractenrecht, vgl. Huber & Faust 2002,
hfdst 2, nr. 68. 
260 Een alternatief voorstel voor de objectivering van de absolute redelijkheid van de nakomingskosten bij koop
doet Ackermann door de nakomingskosten te relateren aan de koopprijs, zie Ackermann 2002, p. 382. De max-
imale nakomingskosten dienen volgens Ackermann gelijk te worden gesteld met het bedrag waartoe prijsver-
mindering had geleid. 
261 Vgl. Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 392.
262 Parl. Gesch. Boek 7, p. 136. Een concreet omslagpunt laat zich ook goed verenigen met de richtlijn consu-
mentenkoop waar wordt gesteld dat de afweging of de nakomingskosten al dan niet buiten verhouding is, objec-
tief moet worden vastgesteld, zie Overweging 11 van de richtlijn consumentenkoop.
263 Van een percentage van 20% gaan bijv. ook uit: Sivesand 2005, p. 48; Donou 2006, p. 120; en Vogt 2005, p.
66. In de Duitse literatuur wordt gesteggeld over de precieze grens. Zo stellen verscheidene auteurs een omslag-
punt van 10% voor, omdat de alternatieve nakomingsvorm een gelijkwaardig resultaat creëert, Reinicke &
Tiedtke 2004, nr. 446-447 p. 173-174; Bitter & Meidt 2001, p. 2121; Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 41 
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met succes tegen de gevorderde nakomingsvorm verweren.264 Dit geldt uiteraard
alleen als de alternatieve variant de non-conformiteit afdoende opheft en de koper
geen overlast bezorgt.265 Dit laatste gezichtspunt garandeert, net als de uitzonde-
ring van het ontbreken van een redelijk alternatief bij de 130%-richtlijn, de nood-
zakelijke flexibiliteit in het afwegingssysteem. 
Deze 20% richtlijn staat naast de 130%-richtlijn. De 20%-richtlijn geeft vorm
aan een objectivering van de relatieve redelijkheid van de nakomingskosten. Stel,
de kosten van herstel van een gebrekkige zaak bedragen € 105, terwijl vervanging
de verkoper € 80 kost. De verkoper zou dan een vordering tot herstel kunnen
pareren, omdat de kosten van het herstel 20% hoger zijn dan de kosten van ver-
vanging. Indien evenwel de mogelijkheid van vervanging afwezig is, bijvoorbeeld
omdat de verkochte zaak een unieke zaak is, ontbreekt een alternatieve nako-
mingsvorm en vervalt de 20%-grens. De verkoper zal dan gehouden zijn het her-
stel voor € 105 uit te voeren, mits de herstelkosten lager zijn dan 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang.266 Evenals de 130%-richtlijn dient de 20%-
richtlijn als een bewijsvermoeden, dus als richtlijn, te worden beschouwd. 
In de Duitse jurisprudentie is de grens van 20% éénmaal gehanteerd ter con-
cretisering van de relatieve redelijkheid van de nakomingskosten.267 De koper in
die zaak had een nieuwe auto gekocht. Na levering bleek één van de achterraam-
scharnieren defect te zijn en trof hij roestsporen aan bij de achterklep. De koper
vorderde vervanging van de auto hetgeen de verkoper € 2899,58 zou kosten. De
verkoper weigerde de auto te vervangen, maar bood aan de zaak te herstellen wat
hem € 516,67 kostte. Het Landesgericht Ellwangen wees de vordering tot ver-
vanging af en veroordeelde de verkoper tot herstel, omdat de kosten van het ver-
vangen 20% hoger waren. Het Landesgericht zocht als motivering aansluiting bij
vtnt. 33; Schultz 2005, p. 191; Jacobs 2003, p. 385; en Schuldrecht/Haas 2002, hfdst. 5, nr. 161. BGB
Kommentar/Schmidt 2007, § 439, nr. 30, gaat in beginsel uit van een percentage van 5%-10%, maar is van
mening dat als de verkoper vervanging vordert het percentage onder omstandigheden naar 20% kan worden
opgeschroefd. Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 43, stelt een schaal van percentages voor (van 5% tot
en met 25%) afhankelijk van de mate van verwijtbaarheid van de verkoper bij de veroorzaking van het gebrek.
Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 24 stelt als maximale grens een percentage voor van 30%, maar laat uit-
zonderingen uitdrukkelijk open. Afwijzend tegen een procentuele grens ter bepaling van de relatieve onmoge-
lijkheid zijn: Anw.-komm.-Büdenbender 2005, § 439, nr. 40; en Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439,
nr. 43.
264 Een lager percentage dan 20% ligt volgens Kirsten niet voor de hand, omdat het gerechtelijke procedures in de
hand zou werken. Kirsten vreest namelijk dat bij een laag percentage de verkoper ter bevrijding van de gevor-
derde nakomingsvariant reeds bij een minimaal prijsverschil naar de alternatieve nakomingsvorm zal verwij-
zen, terwijl de koper zal stellen dat hij zich heeft verrekend, zie Kirsten 2005, p. 73. Voorts geeft een lager per-
centage m.i. onvoldoende invulling aan het criterium dat de gevorderde nakomingsvorm ‘in geen verhouding
staat’ tot de kosten van uitoefening van een ander recht of een andere vordering (art. 7:21 lid 5). Een hoger per-
centage dan 20% is echter ook niet wenselijk, omdat de koper doorgaans geen beschermenswaardig belang
heeft bij de wijze waarop de verkoper de zaak in een staat van conformiteit brengt, vgl. Bamberger &
Roth/Faust 2003, § 439, nr. 46.
265 Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 43, de koper hoeft niet met een alternatieve nakomingsvorm genoe-
gen te nemen, indien dat alternatief het gebrek niet volledig verhelpt. Zo ook voor aanneming van werk
Bamberger & Roth/Voit 2003, § 635, nr. 7. Zie ook par. 6.4.5.
266 Voorbeeld ontleend aan Jud 2001, p. 213.
267 LG Ellwangen 13 december 2002, NJW 2003, p. 517. Zie ook OLG Braunschweig 4 februari 2003, NJW 2003,
p. 1053, dat de redelijkheid van de nakomingskosten koppelde aan de waarde van een contractsconforme pres-
tatie.
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de schadebergotingsjurisprudentie van het Bundesgerichtshof over ongeval-
auto’s.268 Het Landesgericht overwoog dat de marge bij de relatieve redelijkheid
van nakoming lager kan zijn dan de 30% die het Bundesgerichtshof hanteert,
omdat beide nakomingsalternatieven het belang van de koper in dezelfde mate
dienen.269 Het Landesgericht Ellwangen overwoog:270
Für § 251 II BGB a.F. hatte sich in der Rechtsprechung grundsätzlich (…) eine “Faustformel”
von 30% entwickelt. Im Hinblick darauf, dass insoweit eine Änderung des Schuldrechts nicht
erfolgt ist, gibt es keine Anhaltspunkte dafür, dass von der “Faustformel” Abstriche zu machen
sind. Es ist jedoch bei allgemeiner Betrachtung zu sehen, dass bei Bestimmung dieser
Faustformel es regelmäßig um unfallbedingt beschädigte Kraftfahrzeuge ging und man deshalb
das “Affektionsinteresse” des Eigentümers der verunfallten Pkws berücksichtigt hat. Im vorlie-
genden Fall ist ein solches Affektionsinteresse gerade nicht gegeben, da eine gegenteilige
Interessenlage vorliegt. Der Kl. möchte gerade nicht seinen Pkw behalten, zum dem er im Laufe
der Zeit eine “beziehung” aufgebaut hat, sondern vielmehr einen Neuwagen im Austausch gegen
sein Fahrzeug erhalten. (…) Das Gericht ist vor diesem Hintergrund der Ansicht, dass als
Faustformel für den “internen Vergleich” in Fällen völliger Beseitigung der Sachmangel durch
Nachbesserung eine Grenze von 20% anzusetzen ist.
De 20%-richtlijn garandeert enerzijds de keuzevrijheid van de koper tussen her-
stel en vervanging,271 maar belast de verkoper anderzijds niet onnodig met een
voor hem ongunstige nakomingsvorm.272
Artikel 7:21 lid 5 noemt drie gezichtspunten ter bepaling van de redelijkheid
van de gevorderde nakoming(svorm). Artikel 7:21 lid 5 luidt:
Herstel of vervanging kan bij een consumentenkoop van de verkoper niet gevergd worden indien
de kosten daarvan in geen verhouding staan tot de kosten van uitoefening van een ander recht of
een andere vordering die de koper toekomt, gelet op de waarde van de zaak indien zij aan de
overeenkomst zou beantwoorden, de mate van afwijking van het overeengekomene en de vraag
of de uitoefening van een ander recht of een andere vordering geen ernstige overlast voor de
koper veroorzaakt.
De aan art. 3.3. Richtlijn consumentenkoop ontleende gezichtspunten zijn: de
waarde van de zaak indien zij aan de overeenkomst zou beantwoorden, de mate
van afwijking van het overeengekomene, en de vraag of de uitoefening van een
ander recht of een andere vordering geen ernstige overlast voor de koper veroor-
zaakt.273 De 20%-richtlijn vervangt de eerste twee gezichtspunten van art. 7:21 lid
268 Zie voor de bespreking van deze jurisprudentie par. 6.3.4.4.
269 Vgl. Kirsten 2005, p. 73.
270 LG Ellwangen 13 december 2002, NJW 2003, p. 517.
271 Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 22: ‘Klar ist auch, dass anders als im Schadensrecht der Käufer nicht gehal-
ten ist, die billigste Lösung zu wählen, weil sonst sein Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung
praktisch angetastet würde.’
272 Vgl. Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 46.
273 In afwijking van de Kamerstukken II, 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 22-23, is Hijma van mening dat de gezichts-
punten van art. 7:21 lid 5 niet limitatief maar enuntiatief moeten worden verstaan, zie Asser/Hijma 2007 (5-I),
nr. 392.
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5.274 Op grond van de 20%-richtlijn is de bepaling van de redelijkheid van de
gevorderde nakomingsvorm geen normatieve aangelegenheid meer, maar wordt
de redelijkheid van de gevorderde nakomingsvorm door een kostenvergelijking
bepaald. Het laatste gezichtspunt van art. 7:21 lid 5 blijft echter betekenisvol als
uitzondering op de 20%-richtlijn. De verkoper dient de gevorderde nakomings-
vorm ook uit te voeren, indien de alternatieve nakomingsvorm de koper zal storen
in zijn bezigheden, zijn bezittingen vies zal maken, aanmerkelijk meer tijd zal
kosten dan de gevorderde nakomingsvorm,275 of het gebrek niet volledig zal ver-
helpen.276 Ook als de kosten van vervanging meer dan 20% hoger zijn dan de her-
stelkosten kan de koper bijvoorbeeld zijn recht op vervanging geldend maken als
bijvoorbeeld reparatie sporen zal achterlaten.277
De in art. 7:21 lid 5 opgenomen drie gezichtspunten gelden overigens alleen
voor de consumentenkoop, niet voor de niet-consumentenkoop. Voor de niet-con-
sumentenkoop bevatten art. 7:21 lid 1 onder b en c grenzen van het recht op her-
stel en vervanging. 
Thans bestaan er dus twee regimes ter clausulering van het recht op nakoming.
De wetgever heeft opgemerkt dat de beperking die de richtlijn op de vorderingen
tot herstel en vervanging van de consumentkoper aanbrengt (art. 7:21 lid 4 en 5),
kan verschillen met die van art. 7:21 lid 1,278 maar geeft hiervan geen voorbeel-
den. Verschillende Nederlandse auteurs hebben de vraag opgeworpen of de maat-
staven van lid 1 voor de niet-consumentkoper en de leden 4 en 5 voor de consu-
mentkoper inhoudelijk wel verschillen.279 Vaststaat in ieder geval dat zowel de cri-
teria van art. 7:21 lid 1 als lid 4 en 5 zijn terug te voeren op de beginselen van pro-
portionaliteit en subsidiariteit.280 Of de criteria van art. 7:21 lid 1 daadwerkelijk
strenger zijn dan van art. 7:21 lid 4 en lid 5,281 kan worden betwijfeld.282 De
Nederlandse wetgever had, net als de Duitse wetgever, mijns inziens beter kunnen
volstaan met één maatstaf ter beperking van het recht op nakoming voor het gehe-
le kooprecht, namelijk die van art. 7:21 lid 4 en 5.283 De 20%-richtlijn zou ik in
274 Westermann is van mening dat de eerste twee gezichtspunten weinig toegevoegde waarde hebben ten opzichte
van het derde gezichtspunt, zie Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 22; en Bamberger & Roth/Faust 2003, §
439, nr. 44. 
275 Loos 2004, nr. 28, p. 58.
276 Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 43.
277 Vgl. de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief par. 6.3.6.
278 Kamerstukken II 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 7. Zo ook Frenk 2003, p. 955.
279 Klik 2004, p. 75-76; en Hijma 2003, p. 32. Een duidelijk verschil tussen de beperking van het recht op nako-
ming bij de consumentenkoop en de gewone koop is dat een verkoper zich tegen de vordering tot vervanging
van een niet-consumentkoper kan verweren met de stelling dat de niet-consumentenkoper niet als een zorgvul-
dig schuldenaar voor de te vervangen zaak heeft gezorgd (art. 7:21 lid 1 onder c). Zoals ik hierna betoog zou
dit verweer m.i. mutatis mutandis ook voor de verkoper open moeten staan, indien hij met een vordering tot
vervanging van een consumentkoper wordt geconfronteerd. Volgens Frenk 2003, p. 955 wijkt de maatstaf van
art. 7:21 lid 4 en lid 5 wel af van art. 7:21 lid 1.
280 Loos 2004, nr. 28, p. 58; en Stolp 2007a, p. 188-194.
281 Zie Klik 2004, p. 76, vtnt. 11.
282 Vgl. Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 391 en 399a.
283 Zo ook Hijma 2005, p. 101-102.
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ieder geval willen voorstellen als een verweermiddel dat een verkoper kan inroe-
pen tegen een vordering tot nakoming van zowel een consumentkoper als van een
niet-consumentkoper.284
6.4.3 De kosten van nakoming bij koop en aanneming van werk
In deze paragraaf bespreek ik welke kosten tot de nakomingskosten kunnen wor-
den gerekend als de schuldenaar een gebrekkige prestatie heeft geleverd.285 Het
antwoord op de vraag welke kosten de verkoper in het kader van herstel en ver-
vanging dient te dragen, geeft inzicht in de omvang van de herstel- en vervan-
gingsverplichting van de verkoper. Voor het gebrek waarmee een koper blijft zit-
ten, omdat de verkoper de kosten die met de opheffing daarvan zijn gemoeid niet
hoeft te dragen, kan de koper slechts schadevergoeding vorderen. De kosten die
de verkoper moet maken om aan zijn herstel- of vervangingsverplichting te vol-
doen, kan hij uiteraard meerekenen bij de som van de kosten die van hem in het
kader van de 130%-richtlijn of de 20%-richtlijn kan worden gevergd.
Indien de kosten van zowel herstel als vervanging lager zijn dan 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang en beide nakomingsvormen fysiek mogelijk
zijn, heeft de koper in beginsel de keuze tussen vervanging en herstel.286 Zoals ik
hierna in par. 6.4.4 zal uitwerken komt deze keuze bij aanneming van werk niet
toe aan de opdrachtgever, maar aan de schuldenaar, de aannemer. De koper is in
beginsel vrij in zijn keuze voor herstel of vervanging. Hij hoeft daarom bij zijn
keuze ook geen rekening te houden met preferenties van de verkoper, bijvoorbeeld
dat de verkoper zijn bedrijf al dan niet heeft ingericht op de mogelijkheid om repa-
raties uit te voeren.287
Bij het herstel van een gebrek in de koopzaak moet de verkoper de verkochte
zaak in een staat van conformiteit brengen waarin de zaak behoorde te verkeren
284 Voor het Engelse recht bepleit Mak ook een in grote lijnen eenvormig kooprecht, zie Mak 2006, p. 173 en 190-
196. 
285 Hierbij abstraheer ik van de mogelijkheid dat het gebrek in de prestatie mede te wijten is aan de schuld van de
schuldeiser, de koper respectievelijk de opdrachtgever. Vooral bij aanneming van werk kan het zich voordoen
dat het gebrek in het werk mede is veroorzaakt doordat de opdrachtgever onjuiste aanwijzingen heeft gegeven
of incorrecte informatie heeft verschaft, zie Müko/Busche 2005, § 635, nr. 19-20; Staudinger/Peters 2003, §
634, nr. 15; BGB Kommentar/Leupertz 2007, § 635, nr. 6; en Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 55-58. 
286 Indien de koper voor herstel kiest en er meerdere vormen van herstel mogelijk zijn, komt volgens Huber aan
de verkoper de keuze toe op welke wijze hij het gebrek wil herstellen vanwege zijn deskundigheid ten aanzien
van de koopzaak, zie Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 24; Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr.
10; en Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 26. Anders Jacobs 2003, p. 377, die van mening is dat de koper
het recht heeft om te kiezen op welke wijze de verkoper het herstel dient uit te voeren. Bij de niet-consumen-
tenkoop kent art. 4:204 PESL de verkoper in plaats van de koper het keuzerecht toe tussen herstel en vervan-
ging.
287 Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 39; Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 45; Buck
2002, p. 133; en Andreae 2007, p. 3459. Anders Haas die meent dat het feit dat de verkoper niet over repara-
tievoorzieningen beschikt wel in de overweging dient te worden betrokken, al komt daaraan volgens hem geen
doorslaggevend gewicht toe, zie Schuldrecht/Haas 2002, hfdst. 5, nr. 162. Een aannemer kan zich als verweer
tegen een vordering tot nakoming van de opdrachtgever evenmin verweren met de stelling dat hij daarvoor geen
faciliteiten heeft, omdat ook hij een derde kan inschakelen, zie Müko/Busche 2005, § 635, nr. 13; en Bamberger
& Roth/Voit 2003, § 635, nr. 13.
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toen het eigendom daarvan werd overdragen.288 De verkoper draagt alle arbeids-,
personeels- en vervoerskosten die met het herstel of de vervanging zijn
gemoeid.289 Volgens Loos kan voor de verkoper onder omstandigheden de ver-
plichting bestaan om de koper tijdens het herstel van de gebrekkige zaak een leen-
zaak te verschaffen.290
Indien het gebrek in de periode tussen de aflevering en het herstel groter is
geworden, rijst de vraag of de verkoper alleen het gebrek hoeft te herstellen dat de
zaak had op het moment van de aflevering, of ook de later opgetreden verslechte-
ring. Mijns inziens dient de verkoper ook de optredende verergering van het
gebrek te verhelpen, mits het zo is dat deze verslechtering niet zou zijn ontstaan
als de verkoper een contractsconforme zaak had afgeleverd.291 Lastiger is of de
verkoper in het kader van herstel ook de zogenaamde ‘Weiterfresserschäden’ dient
te verwijderen. Van ‘Weiterfresserschäden’ is sprake als het oorspronkelijke
gebrek schade heeft toegebracht aan andere onderdelen van de zaak. Een argu-
ment om deze kosten onder de herstelkosten te scharen, is dat de verkoper de
koopzaak door herstel in de staat dient te brengen die hij op het moment van de
eigendomsovergang behoorde te hebben, dus zonder ‘Weiterfresserschäden’.292
Voorts kan uit de wettekst van art. 7:21 lid 1 onder b worden afgeleid dat de ver-
koper ook de ‘Weiterfresserschäden’ dient te herstellen, omdat de wet spreekt over
herstel van de afgeleverde zaak, niet over herstel van (enkel) het gebrek.293
Een verkoper hoeft in het kader van het herstel uiteraard niet de schade te her-
stellen die door de koper tijdens het gebruik van die zaak is ontstaan, maar geheel
288 Als volledig herstel niet mogelijk is en de koper geen belang heeft bij vervanging, bijvoorbeeld omdat hij aan
de zaak is gehecht, zoals een gekocht huisdier, dan zou de koper volgens Gutzeit tenminste een recht moeten
hebben op een zo volledig mogelijk herstel (‘Ausbesserung’), zie Gutzeit 2007, p. 957-960. Zo ook voor aan-
neming van werk Bamberger & Roth/Voit 2003, § 635, nr. 13. 
289 Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 28; en Huber 2002, p. 1006. Zo ook voor aanneming van werk
Palandt/Sprau 2005, § 635, nr. 6; en Müko/Busche 2005, § 635, nr. 16. De kosten die de koper heeft gemaakt
om (de omvang van) het gebrek vast te stellen, vallen niet onder de door de verkoper te dragen nakomings-
kosten, zie Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 15. Anders Palandt/Putzo 2005, § 439, nr. 11; en
Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 32, die van mening zijn dat de verkoper deze kosten wel in
het kader van nakoming voor zijn rekening moet nemen. Vgl. voor aanneming van werk Anw.komm./Raab
2005, § 635, nr. 17-18. Huber en Faust menen dat de verkoper bij de niet-consumentenkoop niet gehouden is
de zaak bij de koper op te halen, maar dat de koper de zaak dient te brengen naar de plaats waar de levering
heeft plaatsgevonden. Eventuele vervoerskosten kan de koper volgens Huber en Faust als schadevergoeding
vorderen van de verkoper, zie Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 28. 
290 Loos 2004, nr. 28, p. 59. Zie ook Van Rossum (Bijzonder Overeenkomsten), art. 7:21, aant. 4, die de grondslag
van deze verplichting niet in het recht op nakoming van de koper, maar in de aansprakelijkheid van de verko-
per zoekt.
291 Vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 12: ‘Bei Gefahrüber hätte die Sache den Mangel nicht
haben dürfen – weder in der ursprünglichen noch in seiner verschlimmerten Form. Deshalb muss der Verkäufer
auch Verschlimmerungen des Mangels beseitigen.’
292 Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 9 en 15; Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 441, p. 172; en Bamberger &
Roth/Faust 2003, § 439, nr. 15. Niet juist lijkt mij de in Duitsland verdedigde opvatting, dat de de verkoper in
het kader van het gevorderde herstel deze schade niet hoeft te verhelpen, omdat de koper in plaats van herstel
ook vervanging had kunnen vorderen als hij van de ‘Weiterfresserschäden’ af wil, zie Tettinger 2006, p. 641-
65; Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 19; en Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 27. Dat
de ‘Weiterfresserschäden’ in het kader van vervanging wordt weggenomen, mag geen rol spelen bij de beant-
woording van de vraag of de verkoper in het kader van herstel de kosten dient te dragen die met opheffing daar-
van zijn gemoeid.
293 Zo ook art. 3 lid 2 richtlijn consumentenkoop waarover Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 16. 
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los staat van de non-conformiteit.294 Evenmin is de verkoper in het kader van de
vordering tot nakoming gehouden de gevolgschade te herstellen die het gebrek
aan de overige vermogensbestanddelen van de koper heeft toegebracht.295 De ver-
koper hoeft derhalve niet de waterschade ongedaan te maken die is ontstaan door
het gebrek in de geleverde wasmachine. De verkoper kan echter wel gehouden zijn
de gevolgschade in het kader van zijn contractuele aansprakelijkheid te vergoe-
den. Dat voor gevolgschade geen verzuim is vereist, onderstreept dat deze scha-
depost buiten het bereik van het recht op nakoming ligt.296
De verkoper hoeft bij het herstel geen rekening te houden met de veranderin-
gen die de koper aan de koopzaak heeft aangebracht. De verkoper hoeft in het
kader van het gevorderde herstel derhalve geen kosten te maken om door de koper
aangebrachte verfraaiingen, zoals bekleding, weer aan te brengen. Dit zou name-
lijk verder voeren dan het leveren van een contractsconforme zaak waartoe hij op
basis van de koopovereenkomst is gehouden.297
In Duitsland is onderwerp van debat of een verkoper kosten moet maken om
een ingebouwde koopzaak voor het herstel te demonteren en na het herstel of de
vervanging weer te monteren.298 Indien de verkoper in het kader van zijn nako-
mingsverplichting de gebrekkige zaak zowel zou moeten demonteren als inbou-
wen, kan hij de kosten daarvan uiteraard wel meetellen bij de totale nakomings-
kosten. Het geobjectiveerde schuldeisersbelang van de koper bij de ontvangst van
een contractconforme prestatie blijft evenwel onveranderd, zodat de verkoper zich
in dit geval spoedig met een beroep op de 130%-richtlijn van zijn nakomingsplicht
kan bevrijden.299
294 Indien de koper na aflevering van de gebrekkige zaak schade toebrengt aan een te herstellen onderdeel, hoeft
hij niet bij te dragen in de kosten als de herstelkosten hierdoor niet oplopen, zie Staudinger/Matusche-
Beckmann 2004, § 437, nr. 24; anders Ball 2004, p. 221 vtnt. 53.
295 Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 17. Het verschil tussen gevolgschade en de hierboven besproken
‘Weiterfresserschäden’ is dat ‘Weiterfresserschäden’ schade aan de koopzaak zelf betreft, terwijl gevolgschade
schade is aan de overige vermogensbestanddelen van de schuldeiser of aan zijn persoon.
296 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 383 onder d. Zie over een ruime definitie van het begrip
gevolgschade, Haas 2005, p. 437-441. Vgl. ook Chao-Duivis 2004, p. 946-947, die eveneens van een ruim
begrip gevolgschade uitgaat.
297 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 21; en Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 27. Voor
aanneming van werk geldt in beginsel hetzelfde. Indien herstel van het defect is geslaagd, maar de aannemer er
niet in slaagt de aangebrachte toevoegingen correct terug te brengen, gaat het recht op nakoming niet zover dat
de aannemer verplicht is de door derden toegebrachte toevoegingen te herstellen, maar zal hij wel schadever-
goedingsplichtig zijn, zie Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 13.
298 Lorenz meent dat een koper recht heeft op demontage door de verkoper van de defecte zaak. Lorenz legt het
verband met de ‘Dachziegel’-uitspraak van het BGH 9 maart 1983, NJW 1983, p. 1479. Het BGH oordeelde
in die zaak dat de verkoper na ontbinding van de koopovereenkomst de gebrekkige zaak moet terugnemen van
de plaats waar deze zich bevindt. Van deze uitspraak kan volgens Lorenz ook de verplichting voor de verkoper
worden afgeleid om een gebrekkige zaak op te halen waar deze zich vóór het herstel bevindt, zie Lorenz 2004,
p. 410-411; en Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 13. Volgens Lorenz heeft de koper echter geen aanspraak
op vergoeding van de inbouwkosten na ontvangst van de te vervangen zaak als de verkoper bij de oorspronke-
lijke prestatie slechts was gehouden tot levering en niet tot het inbouwen van de zaak, zie Lorenz 2005a, p.
1894. Schneider & Katerndahl 2007, p. 2215-2216; en Thürmann 2006, p. 3457-3461 zijn van mening dat een
koopovereenkomst slechts strekt tot levering (‘Verbringungsrisiko’), maar niet tot een inbouwverplichting
(‘Verwendungsrisiko’). De koper kan volgens deze auteurs wel schadevergoeding vorderen voor de schade die
is ontstaan doordat de verkoper de zaak niet heeft ingebouwd en de koper hiervoor een derde moet inschake-
len.
299 Vgl. voor koop Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 437, nr. 22; en Müko-Westemann 2005, § 439, nr. 18.
Voor aanneming van werk Müko/Busche 2005, § 635, nr. 14. 
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Het Bundesgerichtshof heeft onlangs geoordeeld dat de koper schadevergoe-
dingsplichtig is voor de kosten die de verkoper in het kader van een door de koper
gevorderde actie tot herstel of vervanging heeft gemaakt, als de koper wist, of
behoorde te weten, dat het gebrek niet aan de verkoper maar aan hemzelf is te wij-
ten:300
Nach Ansicht des Senats stellt jedenfalls ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen nach
§ 439 Abs. 1 BGB eine zum Schadenersatz verpflichtende schuldhafte Vertragsverletzung dar,
wenn der Käufer erkannt oder fahrlässig nicht erkennt hat, dass ein Mangel nicht vorliegt, son-
dern die Ursache für die von ihm beanstandete Erscheinung in seinem eigenen Verantwortungs-
bereich liegt.
De dreiging van schadevergoedingsplichtigheid mag echter geen obstakel zijn
voor het instellen van herstel- of vervangingsvorderingen. Zeker niet-consument-
kopers dienen mijns inziens te worden gestimuleerd om na te gaan of het gebrek
een symptoom is van de non-conformiteit van de koopzaak of een andere oorzaak
heeft.301
De algemene opvatting in de Duitse literatuur is dat de verkoper geen recht
heeft op een vergoeding voor het feit dat de koper na vervanging of herstel een
(gedeeltelijk) nieuwe zaak ontvangt, omdat dit voordeel niet aan de koper kan
worden toegeschreven, maar hem min of meer wordt opgedrongen.302 Voor ver-
goeding van nieuw voor oud, is derhalve geen plaats.303 Van opdringen van een
voordeel is geen sprake indien de schuldeiser als gevolg van het herstel of de ver-
vanging kosten uitspaart die hij wel had moeten maken indien de schuldenaar
direct correct was gekomen. Het gaat hier om de zogenaamde ‘Sowieso’-kosten,
zoals periodieke onderhoudskosten. Naar Duits recht kan de verkoper in beginsel
300 BGH 23 januari 2008, NJW 2008, p. 1147.
301 BGH 23 januari 2008, NJW 2008, p. 1147: ‘Der Käufer braucht nicht vorab zu klären und festzustellen, ob die
von ihm beanstandete Erscheinung Symptom eines Sachmangel ist. Er muss lediglich im Rahmen seiner
Möglichkeiten sorgfältig überprüfen, ob sie auf eine Ursache zurückzuführen ist, die nicht dem
Verantwortingsbereich des Verkäufers zuzuordnen ist.’ De onderzoeksplicht van de koper betreft volgens Kaiser
alleen een controle voor gebreken waarvan het evident is dat de verkoper daarvoor niet verantwoordelijk is, zie
Kaiser 2008, p. 1712-1713. De schadevergoedingsplichtigheid van de koper voor kosten die de verkoper heeft
gemaakt om een gebrek op te heffen waarvoor hij niet verantwoordelijk was, zou m.i. op ongerechtvaardigde
verrijking kunnen worden gebaseerd, maar is geen tekortkoming. Ook kritisch over de kwalificering van de
ongegronde herstel- of vervangingsvordering als ‘Pflichtverletzung’ is Sutschet 2008, p. 639.
302 Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 16; Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 23; Reinicke &
Tiedtke 2004, nr. 446-447 p. 170, nr. 437; Gsell 2003, p. 1972-1973; en Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439,
nr. 28. Zie echter hierna over de verplichting die voor de koper kan bestaan om een gebruiksvergoeding te beta-
len voor de duur van het gebruik vóór de vervanging van een gebrekkige zaak. Gsell 2003, p. 1974-1975, meent
dat de verkoper in het kader van de reparatie onderdelen mag vervangen met tweedehands onderdelen.
Hiervoor is wel vereist dat de verkoper aannemelijk kan maken dat het gebrek na herstel volledig zal zijn opge-
heven en de aard van de zaak zich niet tegen herstel met tweedehands onderdelen verzet. Donou is van mening,
dat indien de verkoper vervanging vordert van zaak die hij al enige tijd heeft gebruikt, de verkoper een ver-
vangende zaak kan leveren die door een derde voor dezelfde periode is gebruikt, mits die zaak vrij is van gebre-
ken, zie Donou 2006, p. 70-81. Terughoudend is Ball 2004, p. 218 en 221.
303 Bij wijze van uitzondering is in de Duitse literatuur een vergoeding van nieuw voor oud bepleit, indien het her-
stel alleen met dure nieuwe onderdelen kan worden uitgevoerd die de waarde van de koopzaak aanmerkelijk
doen stijgen, zie Andreae 2007, p. 3458; en Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 20. 
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van de koper vergoeding vorderen van deze ‘Sowieso’-kosten.304 Naar Nederlands
recht zouden deze ‘Sowieso’-kosten mijns inziens eveneens voor rekening van de
koper moeten blijven en mag de verkoper deze kosten niet meetellen in de totale
som van nakomingskosten die hij in het kader van de 130%-richtlijn en 20%-richt-
lijn moet maken.
Indien de koper vervanging vordert, is de koper tot teruggave van de te ver-
vangen zaak verplicht en zal de verkoper de gebrekkige zaak in beginsel moeten
terugnemen.305 In het Bürgerliches Gesetzbuch is uitdrukkelijk bepaald dat de
regels voor teruggave van een zaak na ontbinding van overeenkomstige toepassing
zijn op de teruggave van een te vervangen zaak (bij koop § 439 Abs. 4; bij aanne-
ming van werk § 635 Abs. 4).306 Anders dan de Duitse wetgever heeft de
Nederlandse wetgever geen uitdrukkelijke bepaling opgenomen die uitdrukt dat
de koper de te vervangen zaak dient terug te geven.307 De restwaarde van de
gebrekkige zaak die de verkoper van de koper ontvangt, dient van de totale nako-
mingskosten te worden afgetrokken, omdat de vervangen zaak weer in het ver-
mogen van de verkoper komt.308
Art. 7:21 lid c jo. art. 7:10 lid 4 bevat de regel dat een niet-consumentkoper die
vervanging vordert geen recht op vervanging heeft, indien de zaak, na het tijdstip
dat hij redelijkerwijze met ongedaanmaking rekening moest houden, teniet of ach-
teruit is gegaan doordat hij niet als een zorgvuldig schuldenaar voor het behoud
van de zaak heeft gezorgd. Het rechtsgevolg van schending van de zorgplicht van
de verkoper die vervanging heeft gevorderd, wijkt af van de zorgplicht van een
schuldeiser die in het kader van ontbinding een ontvangen prestatie aan de weder-
partij moet teruggeven. Indien een partij na ontbinding niet als een zorgvuldig
schuldenaar voor de aan de wederpartij terug te geven zaak heeft gezorgd, verliest
hij niet zijn recht op ontbinding, maar moet hij zijn wederpartij schadeloos stellen
304 Bij koop Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 438, p. 170. Bij aanneming van werk Müko/Busche 2005, § 635, nr. 24;
Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 21-22; Bamberger & Roth/Voit 2003, § 635, nr. 19; en BGB
Kommentar/Leupertz 2007, § 635, nr. 6. De koper zal volgens Ball een bijdrage moeten leveren in de kosten
die hij had moeten maken om de schade te herstellen die onafhankelijk van de non-conformiteit was ontstaan,
zie Ball 2004, p. 221 vtnt. 53.
305 Indien de verkoper teveel heeft afgeleverd, kan de koper vorderen dat de verkoper hem van het overschot ont-
last, zie Parl. Gesch. Boek 7, p. 135. Deze regel zou m.i. per analogie kunnen worden toegepast op vervanging.
In Duitsland wordt een verplichting voor de verkoper om de te vervangen zaak terug te nemen in ieder geval
aangenomen, indien de koper een concreet belang heeft bij terugname, bijvoorbeeld omdat de nieuwe zaak
moet worden ingebouwd op de plaats waar de gebrekkige zaak zich bevindt, of de gebrekkige zaak schade toe-
brengt aan het overige vermogen van de koper, zie voor koop Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr.
54-56; Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 13; en Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 31. Voor aanne-
ming van werk Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 13; en Bamberger & Roth/Voit 2003, § 635, nr. 25. 
306 De kosten die met deze teruggave zijn gemoeid, dienen door de verkoper te worden gedragen. Vgl.
Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 54. Bij aanneming van werk zal van een teruggaveverplich-
ting minder snel sprake zijn dan bij de koopovereenkomst, omdat de aannemer zijn werkzaamheden doorgaans
op het terrein van de opdrachtgever uitvoert, vgl. Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 12.
307 Een teruggaveverplichting kan ook vereist zijn bij herstel, bijvoorbeeld wanneer een ingebouwd onderdeel
moet worden vervangen. De schuldeiser dient dan het te vervangen onderdeel aan de schuldenaar te geven,
Bamberger & Roth/Voit 2003, § 635, nr. 24.
308 Zie bijv. Vogt 2005, p. 61. Westermann meent dat de verkoper een vergoeding aan de koper moet betalen als de
koper aan de te vervangen zaak verbeteringen heeft toegebracht en de verkoper hierdoor wordt verrijkt, zie
Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 18. Zie ook Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 45; en
Bamberger & Roth/Faust 2003, § 439, nr. 42. 
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voor schade die hij door zijn onzorgvuldigheid heeft veroorzaakt (art. 6:273 jo.
art. 6:74). Waarom leidt onzorgvuldig gedrag in het kader van ontbinding tot scha-
devergoedingsplichtigheid, terwijl dit in het kader van de vordering tot vervanging
verval van recht tot gevolg heeft? In de Parlementaire Geschiedenis zoekt men
tevergeefs naar een verklaring voor dit verschil. Hijma verklaart het ingrijpende
gevolg van verval van het recht bij vervanging als volgt:309
Deze regel kan worden beschouwd als uitvloeisel van de gedachte dat aan de koper een uitge-
breid sanctiearsenaal ten dienste staat, waartegenover de belangen van de verkoper niet mogen
worden genegeerd. Door verwaarlozing e.d. van de terug te geven zaak in een periode waarin hij
al met ongedaanmaking rekening behoort te houden, ontneemt de koper zichzelf één van zijn
(vele) rechtsmiddelen: de vordering tot vervanging.
Deze verklaring overtuigt echter niet. Waarom zou bij schending van dezelfde
gedragsnorm inzake de te betrachten zorg ten aanzien van de terug te geven zaak
de sanctionering daarvan afhankelijk zijn van de vraag of de schuldeiser andere
remedies kan inroepen? Indien evenwel de aanwezigheid van alternatieve reme-
dies bepalend zou zijn om het rechtsgevolg van de schending te bepalen, zou dat
steeds de doorslaggevende factor moeten zijn, ongeacht of de schuldeiser vervan-
ging of ontbinding vordert. Indien de schuldeiser in plaats van ontbinding ook
nakoming, schadevergoeding of prijsvermindering kan vorderen, zou schending
van de door hem te betrachten zorgvuldigheid moeten leiden tot verval van zijn
ontbindingsbevoegdheid. 
Een andere verklaring voor het verschil in rechtsgevolg tussen vervanging en
ontbinding zou kunnen zijn, dat in het kader van de ontbinding de teruggavever-
plichting een verbintenis is, maar bij vervanging een Obliegenheit. Schending van
een verbintenis leidt tot schadevergoedingsplichtigheid, terwijl het niet respecte-
ren van een Obliegenheit tot verval van recht leidt. 
Echter, ook deze verklaring houdt geen stand, omdat niet duidelijk is waarom
de zorgverplichting van de koper tot teruggave van de te vervangen zaak als
Obliegenheit moet worden aangemerkt en niet, zoals bij ontbinding, als een ver-
bintenis (art. 6:271). De teruggaveverplichting van de koper zou als een verbinte-
nis op grond van de wet kunnen worden gekwalificeerd, hetzij op grond van art.
7:21 lid 1 onder c, hetzij als een verbintenis op grond van ongerechtvaardigde ver-
rijking (art. 6:212).310 Voor het verschil in rechtsgevolg tussen ontbinding en ver-
vanging bij schending van de zorgplicht ten aanzien van de terug te geven zaak
bestaat dan ook geen rechtvaardiging. Het was mijns inziens correcter en over-
zichtelijker geweest als de wetgever de bepalingen van ontbinding van overeen-
komstige toepassing had verklaard op de afwikkeling van de teruggaveverplich-
309 Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 399.
310 De teruggaveverplichting die voortvloeit uit art. 6:212 zou in dit geval als schadevergoeding in natura te kwa-
lificeren zijn, zie ook Scheltema (Verbintenissenrecht), art. 6:212, aant. 6. Vgl. voor het Duitse recht
Müko/Busche 2005, § 635, nr. 49. 
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ting in het kader van vervanging. Schending van de zorgverplichting ten aanzien
van de terug te geven zaak had dan zowel in het kader van de vordering tot ver-
vanging als ontbinding tot schadevergoedingsplichtigheid geleid.311 Voorts heeft
de implementatie van de richtlijn consumentenkoop op dit punt tot een discrepan-
tie geleid met het niet-consumentenkooprecht. Een verkoper kan het verweer van
art. 7:21 lid 1 onder c, dat de koper onvoldoende zorg heeft betracht voor het
behoud van de terug te geven zaak, slechts aan de niet-consumentkoper, maar niet
aan de consumentkoper tegenwerpen. De wetgever heeft gemeend de extra clau-
sulering van art. 7:21 lid 1 onder c ten aanzien van de zorgverplichting niet op de
consumentenkoopovereenkomst te kunnen toepassen, omdat de richtlijn het recht
op nakoming van de consumentkoper op dit punt niet clausuleert.312 Uit het feit dat
de richtlijn dit ongeregeld heeft gelaten, kan mijns inziens echter niet worden
geconcludeerd dat een zorgplicht voor de consumentkoper met de richtlijn in strijd
is. Integendeel, dat de Europese wetgever het recht van de consumentkoper op dit
punt niet heeft veiliggesteld, betekent dat het de nationale wetgever vrij staat het
recht van de consument op dit punt te beperken. Ook ten aanzien van vervanging
bij de consumentenkoop zou mijns inziens art. 7:21 lid 1 onder c, of beter nog de
regels rond ongedaanmaking bij ontbinding, van overeenkomstige toepassing
moeten zijn.313
Anders ligt dit echter bij de gebruiksvergoeding die een (consument)koper vol-
gens het Duitse recht aan de verkoper moet betalen als hij vervanging vordert (§
439 Abs. 4 jo. § 346 Abs. 2 BGB). Zoals hiervoor besproken, hoeft een koper naar
Duits recht geen vergoeding te betalen voor het voordeel dat hij geniet door het
ontvangen van een (nieuwe) vervangende zaak. Tot voor kort diende krachtens §
439 Abs. 4 echter ook de consumentkoper314 een vergoeding te betalen voor het
gebruiksgenot dat hij van de oude, te vervangen zaak had gehad.315 De gedachte
was dat de koper anders een ongerechtvaardigd voordeel in de schoot geworpen
zou krijgen, indien hij een nieuwe zaak ontvangt, terwijl hij geruime tijd gebruik
heeft kunnen maken van een, naar later blijkt, gebrekkige zaak.316 Over de ver-
plichting van de koper om een gebruiksvergoeding te betalen staat in de Duitse
Parlementaire Geschiedenis:317
311 Vgl. Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 18.
312 Kamerstukken II 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 7.
313 Vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 56.
314 De Duitse wetgever heeft de consumentkoper niet vrijgesteld van de verplichting bij vervanging een gebruiks-
vergoeding te betalen (§ 439 Abs. 4), zie BT-Drucks 14/6040, p. 232. Zie ook BGH 16 augustus 2006, NJW
2006, p. 3201, dat in dit verband spreekt over de ‘eindeutige Wille des Gesetzgebers’.
315 Gsell 2003, p. 1972-1973. Jacobs 2003, p. 392-393, merkt echter op dat een vergoedingsplicht voor het gebruik
van een te vervangen zaak niet op zijn plaats is, omdat de verkoper ook geen vergoeding hoeft te betalen voor
het ongestoorde gebruik (rente) dat hij heeft gehad van de koopsom in de periode dat de koper de gebrekkige
zaak in gebruik had. Fest 2005, p. 2961, meent echter dat de koopprijs die de koper betaalt slechts de tegen-
prestatie is voor het gebruik van de koopzaak die de koper definitief behoudt, niet voor het gebruik van de (te
vervangen) koopzaak die slechts tijdelijk in zijn bezit is.
316 Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 17 en 17a. Zie ook Donou 2006, p. 121; Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 432-
434, p. 168-169; en Glöckner 2007, p. 662.
317 BT-Drucks 14/6040, p. 232-233.
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Deshalb muss der Käufer, dem der Verkäufer eine neue Sache zu liefern und der die zunächst
gelieferte fehlerhafte Sache zurückzugeben hat, gemäß §§ 439 Abs. 4, 346 Abs. 1 RE auch die
Nutzungen, also gemäß § 100 auch die Gebrauchsvorteile, herausgeben. Das rechtfertigt sich
daraus, dass der Käufer mit der Nachlieferung eine neue Sache erhält und nicht einzusehen ist,
dass er die zurück zugebende Sache in dem Zeitraum davor unentgeltlich nutzen können soll und
so noch Vorteile aus der Mangelhaftigkeit ziehen können soll. Von Bedeutung ist die
Nutzungsherausgabe ohnehin nur in den Fällen, in denen der Käufer die Sache trotz der
Mangelhaftigkeit noch nutzen kann.
De Nederlandse wetgever heeft er vanaf gezien hiervoor een afzonderlijke wette-
lijke regeling te scheppen, maar sluit niet uit dat de koper na langdurig gebruik
een gebruiksvergoeding moet betalen als hij op een gegeven moment in het kader
van zijn vordering tot vervanging een nieuwe zaak ontvangt. Deze gebruiksver-
goeding zal dan op de redelijkheid en billijkheid of ongerechtvaardigde verrijking
moeten worden gegrond.318 Het Hof van Justitie oordeelde echter onlangs op een
prejudiciële vraag van het Bundesgerichtshof, dat de verplichting voor een consu-
ment om een gebruiksvergoeding te betalen voor de te vervangen zaak aan cor-
recte implementatie van de richtlijn consumentenkoop in de weg staat.319 Een ver-
koper die een gebrekkige zaak vervangt, mag in de lidstaten dus geen vergoeding
vorderen van het gebruik dat de consument van de te vervangen zaak heeft geno-
ten.320
6.4.4 Eigenaardigheden van nakoming bij aanneming van werk
De regels rond nakoming bij koop zijn grotendeels overeenkomstig van toepassing
op het recht op nakoming van een opdrachtgever nadat een aannemer een gebrek-
kig werk tot stand heeft gebracht.321 Een opdrachtgever heeft in beginsel het recht
318 Parl. Gesch. Boek 7, p. 136 en 141. Zie ook Asser/Hijma 2007( 5-I), nr. 400; Loos 2004, nr. 28, p. 60-61;
Wessels 2003, nr. 38, p. 52; en Klik 2004, p. 74, die overigens in beginsel geen ruimte ziet voor een gebruiks-
vergoeding. Ook volgens Smits is een gebruiksvergoeding naar Nederlands recht in beginsel niet mogelijk, ten-
zij het gebrek zich pas na langere tijd manifesteert, zie Smits 2003a, p. 13. 
319 HvJ 17 april 2008, nr. C-404/06, NJ 2008, 382 (Quelle) m.nt. M.R. Mok. In dezelfde zin Trstenjak 2005, nr.
52: ‘Eine teleologische Auslegung führt zu dem eindeutigen Ergebnis, dass die deutsche Regelung, die dem
Verbraucher ein niedrigeres Schutzniveau als die Richtlinie 1999/44 garantiert, deshalb erst recht zur Richtlinie
im Widerspruch steht. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Bestimmungen der Richtlinie 1999/44 zwin-
gende Standards für die Verbraucherrechte gewährleisten und sich die Parteien auch nicht vertraglich auf ein
niedrigeres Verbraucherschutzniveau einigen und auf diese Weise die Unentgeltlichkeit der Ersatzlieferung aus-
schließen können.’
320 Herresthal 2008, p. 2476, merkt op dat op grond van de uitspraak van het HvJ een verkoper die een geleverde
zaak moet vervangen ook geen vordering uit ongerechtvaardigde verrijking jegens de consumentkoper toe-
komt. In geval van misbruik van recht door de koper, die een zaak met een gebrek lange tijd gebruikt om vlak
voordat zijn vordering is verjaard vervanging te vorderen, kan de verkoper zich wel op art. 3:13 beroepen, vgl.
Herresthal 2008, p. 2477-2478. 
321 Een verschil tussen het recht op nakoming bij koop en aanneming van werk is, dat de koper reeds een recht op
herstel en vervanging heeft nadat de koopzaak is afgeleverd, terwijl dat recht van de opdrachtgever eerst ont-
staat nadat het werk is opgeleverd. Bij koop zou volgens Oechsler het spoedig ontstaan van de rechten op her-
stel en vervanging als nadelig gevolg kunnen hebben dat verkopers eerder genegen zullen zijn om non-confor-
me zaken af te leveren, teneinde zich op § 439 Abs. 3 te kunnen beroepen om aan vorderingen tot herstel of
vervanging te ontkomen. Alleen een beroep van de koper op de beperkende werking van de redelijkheid en 
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te vorderen dat de aannemer de gebreken wegneemt die het werk na de oplevering
vertoont (art. 7:759 lid 1). De aannemer kan zich tegen een vordering tot nako-
ming onder andere verweren met de stelling dat de kosten van het herstel in geen
verhouding staan tot het belang van de opdrachtgever bij herstel in plaats van
schadevergoeding. Artikel 7:759 lid 1 en 2 luiden:
(1.) Indien het werk na oplevering gebreken vertoont waarvoor de aannemer aansprakelijk is,
moet de opdrachtgever, tenzij zulks in verband met de omstandigheden niet van hem kan wor-
den gevergd, aan de aannemer de gelegenheid geven de gebreken binnen een redelijke termijn
weg te nemen, onverminderd de aansprakelijkheid van de aannemer voor schade ten gevolge van
de gebrekkige oplevering.
(2.) De opdrachtgever kan vorderen dat de aannemer de gebreken binnen redelijke termijn weg-
neemt, tenzij de kosten van herstel in geen verhouding zouden staan tot het belang van de
opdrachtgever bij herstel in plaats van schadevergoeding.
Opheffen van een gebrek in een opgeleverd werk kan zowel door reparatie als door
het realiseren van een nieuw werk geschieden. De aannemer zou zich mijns
inziens, net als de verkoper, tegen een nakomingsvordering moeten kunnen ver-
weren, indien de kosten van nakoming meer dan 130% van het geobjectiveerde
schuldeisersbelang bedragen.322 De uitzonderingen op de 130%-richtlijn, de inef-
ficiënte nakoming323 en het ontbreken van een redelijk alternatief voor nako-
ming,324 kunnen het percentage van 130% ook hier bijstellen.325 Bij aanneming
van werk gaat het vaak om unieke prestaties, veelal gebouwd op grond van de
opdrachtgever. Wanneer de aannemer het werk slechts voor de helft afbouwt, zal
het voor de opdrachtgever nutteloos zijn en zal ook het stuk grond waardeloos
geworden zijn en zal hij ertoe overgaan nakoming te vorderen. De aannemer kan
zich in dit geval tegen de vordering tot nakoming verweren met een beroep op de
130%-richtlijn. Indien de schade die de opdrachtgever daardoor lijdt echter niet
voor volledige vergoeding in aanmerking komt, brengt de uitzondering van het
ontbreken van een redelijk alternatief mee dat de aannemer het werk moet her-
stellen ook als de kosten daarvan hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde
schuldeisersbelang.
billijkheid zou deze ‘Flucht in die Nacherfüllung’ kunnen tegengaan, zie Oechsler 2004, p. 1827-1828. Dit is
m.i. evenwel geen serieus te nemen probleem al was het maar, omdat de overige remedies die de koper ten dien-
ste staan als hij een non-conforme zaak heeft ontvangen, zoals schadevergoeding en prijsvermindering, het
voordeel ontnemen die de verkoper aan het leveren van een gebrekkige zaak zou kunnen ontlenen. 
322 Zie par. 6.4.2. Vgl. ook Müko/Busche 2005, § 635, nr. 38, die bij aanneming van werk, overigens anders dan
in het algemene contractenrecht, nr. 33, ruimte ziet om met een procentueel omslagpunt te werken. Afwijzend
over een procentuele grens bij aanneming van werk is Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 10.
323 Par. 6.3.5.
324 Par. 6.3.6.
325 Bij de beoordeling van de evenredigheid van de nakomingskosten dient volgens de Nederlandse wetgever ook
rekening te worden gehouden met de niet-financiële belangen van de aannemer, al noemt hij hiervan geen voor-
beelden, zie Kamerstukken II 1995/96, 23 095, nr. 3, p. 30. In de 130%-richtlijn is daarvoor geen uitdrukkelij-
ke plaats ingebouwd, maar een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid staat ook
voor de aannemer open, zie par. 6.3.7.
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De wettekst noch de Parlementaire Geschiedenis van art. 7:659 geeft uitsluitsel
wie het keuzerecht heeft voor vervanging of reparatie van een gebrek in een opge-
leverd werk: de opdrachtgever of de aannemer. In navolging van het Duitse aan-
nemingsrecht, en in afwijking van het Nederlandse (en Duitse) kooprecht,326 zou
ik ervoor willen pleiten dit keuzerecht bij de aannemer en niet bij de opdrachtge-
ver te leggen.327 Een verschil tussen aanneming en koop is dat de aannemer vaak
dichter bij het productieproces zit dan de verkoper. De aannemer produceert het
werk in de regel immers zelf – voor zover hij anderen inschakelt, staan die onder
zijn controle – en is derhalve beter dan de verkoper in staat te bepalen hoe het
gebrek tegen de laagste kosten kan worden opgeheven.328 De Duitse wetgever
noemt dit verschil dan ook ter rechtvaardiging dat de koper wel, maar de opdracht-
gever geen keuze toekomt tussen herstel en vervanging:329
Die Interessenlage ist beim Werkvertrag auch anders (dan bij de koopovereenkomst, DH): Sein
Inhalt geht nämlich über einen bloßen Austausch bereits bestehender Leistungsgegenstände
hinaus. Das Werk selbst muss vielmehr erst noch hergestellt werden. Da deshalb der Werkunte-
rnehmer viel enger mit dem Produktionsprozess selbst befasst ist als der Verkäufer, sollte auch
ihm die Wahl überlassen bleiben, auf welche Weise er dem Nacherfüllungsbegehren des
Bestellers nachkommt. In der Regel kann auch der Unternehmer auf Grund seiner größeren
Sachkunde leichter entscheiden, ob der Mangel durch Nachbesserung behoben werden kann
oder ob es hierfür notwendig ist, das Werk insgesamt neu herzustellen – eine Maßnahme, die
letztlich sogar kostengünstiger sein kann. Die berechtigten Interessen des Bestellers werden
dadurch nicht in unzumutbarer Weise beeinträchtigt: Er hat ein Recht darauf, dass das Werk
mangelfrei hergestellt wird. Ob dies durch Nachbesserung oder Neuherstellung geschieht, ist für
ihn grundsätzlich ohne Bedeutung. 
Dat de aannemer en niet de opdrachtgever de keuze heeft voor de wijze van nako-
ming brengt mee dat de vordering tot nakoming van de opdrachtgever niet gericht
hoeft te zijn op een bepaalde vorm van nakoming, al zal hij in de praktijk door-
gaans herstel vorderen. Aangezien de aannemer en niet de opdrachtgever de keuze
voor de nakomingsvorm toekomt, is de 20%-richtlijn bij aanneming van werk niet
van toepassing. De aannemer zal zich, anders dan de verkoper, niet tegen een spe-
cifieke nakomingsvorm hoeven te verweren. De relatieve redelijkheid van de
nakomingskosten speelt bij aanneming van werk derhalve geen rol.
326 Kamerstukken II, 2000/01, 27 809, nr. 3, p. 6-7.
327 Alhoewel de aannemer de keuze heeft tussen reparatie en het opnieuw uitvoeren van het werk zal hij in de prak-
tijk doorgaans voor herstel kiezen, omdat die nakomingsvorm meestal goedkoper zal zijn, vgl. Staudinger/
Peters 2003, § 634, nr. 29 en 38. Herstel is bij aanneming van werk over het algemeen gelijk te stellen aan het
opnieuw uitvoeren van een deel van het werk, met behulp van nieuwe materialen. Indien de aannemer een
nakomingsvorm kiest die de opdrachtgever onwelgevallig is, kan de laatste zich onder omstandigheden
beroepen op de redelijkheid en billijkheid, aldus Huber & Faust 2002, hfdst. 18, nr. 24. Vóór de implementatie
van de richtlijn consumentenkoop was het ook de schuldenaar, de verkoper, die krachtens art. 7:21 lid 2 (oud)
de bevoegdheid had om voor vervanging of teruggave van de koopprijs te kiezen, indien de consumentkoper
herstel had gevorderd en de zaak voor vervanging vatbaar was. Dit keuzerecht voor de verkoper was een tegen-
wicht tegen de dwingendrechtelijke consumentenbescherming, zie Van Rossum 1998, p. 122. Deze bepaling is
bij de implementatie van de richtlijn consumentenkoop vervallen.
328 Vgl. Maifeld 2002, p. 257-258.
329 BT-Drucks 14/6040, p. 265.
200 6. Relatieve onmogelijkheid
In de Duitse literatuur is de opvatting verdedigd dat een aannemer zich minder
snel dan een verkoper van zijn herstelverplichting zou moeten kunnen bevrijden,
dus niet reeds bij 130%.330 De gedachte is dat herstel voor een aannemer minder
bezwarend is dan voor een verkoper, omdat herstel dichter bij de primaire presta-
tieverplichting van de aannemer staat dan van de verkoper. Desalniettemin ben ik
van mening dat ook bij aanneming van werk de bevrijdingsgrens op 130% van het
geobjectiveerde schuldeisersbelang dient te worden gesteld.331 Het feit dat de
inspanningen van de aannemer al bij aanvang zijn gericht op de creatie van een
(nieuw) werk, maken de herstelkosten, die hij in het kader van de reparatie moet
dragen, niet minder ingrijpend dan voor een verkoper. Evenmin kan worden
gesteld dat vervanging voor een verkoper minder veeleisend zou zijn om de enke-
le reden dat de gedraging die hij in het kader van vervanging moet uitvoeren, aan-
sluit bij zijn oorspronkelijke prestatieplicht tot levering van een contractsconfor-
me zaak. 
6.4.5 Gevolgen van storingen in het herstel of de vervanging
Het BGB bevat twee bepalingen die aangeven wanneer een storing in de uitvoe-
ring van het herstel of de vervanging rauwelijkse ontbinding of omzetting in ver-
vangende schadevergoeding rechtvaardigen (§ 440 voor koop en § 636 voor aan-
neming van werk). De meest vergaande bepaling is § 440:
Außer in den Fällen des § 281 Abs. 2 und des § 323 Abs. 2 bedarf es der Fristsetzung auch dann
nicht, wenn der Verkäufer beide Arten der Nacherfüllung gemäß § 439 Abs. 3 verweigert oder
wenn die dem Käufer zustehende Art der Nacherfüllung fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar
ist. Eine Nachbesserung gilt nach dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen, wenn
sich nicht insbesondere aus der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umständen
etwas anderes ergibt. 
Indien de verkoper weigert beide vormen van nakoming uit te voeren, omdat hij
zich ten aanzien van beide nakomingsvormen met recht beroept op de onevenre-
dig hoge kosten (130%-richtlijn), kan de koper schadevergoeding of ontbinding
vorderen zonder dat hij hiervoor een ingebrekestelling hoeft te versturen. Dit geldt
ook als de verkoper zich bij zijn weigering ten onrechte op de onevenredigheid
van de nakomingskosten beroept, maar de nakomingskosten in werkelijkheid de
redelijkheidsgrenzen niet overschrijden. Een weigering door de schuldenaar om
na te komen, doet het verzuim immers van rechtswege intreden (art. 6:83 onder c).
Voorts kan een ingebrekestelling achterwege blijven, indien van de schuldeiser
niet gevergd kan worden dat hij zijn wederpartij een kans tot herstel of vervanging
geeft. De Hoge Raad overweegt in Kinheim/Pelders:332
330 Helm 2005, p. 132; Huber 2002, p. 1007; en Anw.komm./Raab 2005, § 635, nr. 29.
331 Zo ook Helm 2005, p. 131-134. 
332 HR 4 februari 2000, NJ 2000, 258, r.o. 3.6 (Kinheim/Pelders).
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Indien een schuldenaar aanvankelijk een ondeugdelijke prestatie heeft geleverd doch deze vat-
baar is voor herstel door alsnog een deugdelijke prestatie te leveren of het gebrek in de gelever-
de prestatie te herstellen, en van de schuldeiser gevergd kan worden dat hij de schuldenaar daar-
toe in gelegenheid stelt, zal verzuim te dien aanzien in beginsel pas intreden nadat de schuldei-
ser de schuldenaar op de voet van art. 6:82 lid 1 de gelegenheid tot herstel heeft gegeven.
Van een schuldeiser kan bijvoorbeeld in redelijkheid niet worden gevergd een for-
mele ingebrekestelling te sturen,333 indien er sprake is van spoedeisendheid en
voorzienbaar is dat de schuldenaar niet met voldoende voortvarendheid zal nako-
men.334 Een ingebrekestelling kan ook achterwege blijven, indien de prestatie een
serie van ernstige gebreken vertoont en de schuldeiser zijn vertrouwen in de
wederpartij volledig heeft verloren,335 alsmede wanneer beide nakomingsvormen
tot ernstige overlast voor de schuldeiser zullen leiden.336 Aan de door de redelijk-
heid en billijkheid ingegeven uitzonderingen op een tweede nakomingskans, kan
de situatie worden toegevoegd dat de schuldenaar de schuldeiser nalaat in te lich-
ten over een gebrek in de prestatie waarmee de schuldenaar bekend is, of zou moe-
ten zijn.337
Indien de verkoper faalt in de uitvoering van de gekozen nakomingsvorm, bij-
voorbeeld herstel, heeft de koper de keuze tussen schadevergoeding, ontbinding of
(opnieuw) vervanging of herstel.338 Indien de verkoper na het mislukken van her-
stelpogingen vervanging kiest, zal de verkoper zich niet als verweer op de 20%-
richtlijn kunnen beroepen, omdat hij zijn kans om te herstellen reeds heeft
gehad.339 De verkoper kan zich ten aanzien van de vordering tot vervanging van de
koper wel verweren met een beroep op de 130%-richtlijn.340
Omstandigheden tijdens of na het herstel kunnen ertoe bijdragen dat de koper
de herstelde zaak niet hoeft te accepteren. Een voorbeeld is de Engelse zaak
Ritchie Ltd. v Lloyd Ltd.341 De omstandigheid dat de verkoper weigerde mee te
333 Zie Lewin 2006, p. 630-631, die verschillende voorbeelden geeft waarin een ingebrekestelling achterwege dient
te blijven.
334 HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597 (Endlich/Bouwmachines) m.nt. Hijma.
335 Volgens Streefkerk kan een ingebrekestelling reeds achterwege blijven als de schuldenaar bij zijn eerste nako-
mingspoging blijk heeft gegeven van grove ondeskundigheid, zie Streefkerk 2004, p. 11.
336 Huth 2006, p. 81. Zie ook Art. 4:203 par. 1 PELS. Zie ook Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 401a.
337 Buck 2002, p. 132 en 136-137; Derleder & Sommer 2007, p. 341; en Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 486, p. 186-
187. Terughoudend is Gutzeit 2008, p. 1359-1362. Zie ook de noot van Brunner bij HR 22 mei 1981, NJ 1982,
59 (Van der Gun/Farmex). Als het falen van de reparatie- of vervangingspoging aan de schuld van de schulde-
naar is te wijten, kan de schuldeiser zich eerder op het standpunt stellen, dat hij een nieuwe poging niet hoeft
te tolereren en kan hij zonder voorafgaande ingebrekestelling schadevergoeding of ontbinding vorderen, vgl.
Bakels 1993, p. 218-220.
338 BGB Kommentar/Schmidt 2007, § 439, nr. 16. Dit recht komt uiteraard alleen de koper en niet de falende ver-
koper toe, zie Ball 2004, p. 225-226. 
339 Niet relevant is derhalve of de verkoper zich aanvankelijk met succes tegen vervanging had verweerd, omdat
de kosten van vervanging meer dan 20% waren dan de kosten die met herstel waren gemoeid, vgl. Schuldrecht/
Haas 2002, hfdst. 5, nr. 164.
340 Indien de schuldenaar een oprechte nakomingspoging heeft gewaagd, kan hij de kosten daarvan m.i. meetellen
bij de totale nakomingskosten, zie ook par. 6.3.3. Anders Ball 2004, p. 226.
341 JH Ritchie Ltd v Loyd Ltd [2007] 1 Lloyd’s Rep HL 544.
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delen wat de oorzaak en de aard van het gebrek in de koopzaak was, verschafte de
koper het recht de gerepareerde zaak te weigeren.342
Naar Duits recht mag een koper in beginsel rauwelijks schadevergoeding of
ontbinding vorderen als hij de verkoper tweemaal tevergeefs heeft verzocht om de
zaak te repareren, al heeft hij dat verzoek niet in de vorm van een formele inge-
brekestelling gegoten (§ 440 zin 2).343 Ongeacht of de verkoper in het geheel niet
reageert op beide verzoeken of niet slaagt in het herstel, mag de koper rauwelijks
omzetten of ontbinden, tenzij uit de aard van de zaak of het gebrek of overige
omstandigheden iets anders voortvloeit.344 Het aantal van twee verzoeken is dus
een vuistregel.345 Bij technisch ingewikkelde zaken, moeilijk op te heffen gebre-
ken, of bij herstel onder moeilijke omstandigheden ligt een hoger aantal herstel-
verzoeken voor de hand.346 Indien na vervanging blijkt dat de vervangende zaak
eenzelfde of een ander gebrek heeft, kan betoogd worden dat een tweede vervan-
gingspoging niet van de koper kan worden gevergd, omdat de koper zijn vertrou-
wen in de verkoper zal hebben verloren nu hij voor de tweede keer een non-con-
forme prestatie levert.347 Anderzijds zal vervanging voor de koper doorgaans min-
der bezwaarlijk zijn dan herstel, zodat hij de verkoper wellicht meer dan één ver-
vangingspoging moet toestaan.348 Indien een schuldeiser herstel of vervanging
vordert, maar zijn vordering niet in de vorm van een formele ingebrekestelling
heeft gegoten, zou de koper na het herhaaldelijk mislukken van de herstel- of ver-
vangingspoging mijns inziens ook naar Nederlands recht rauwelijks mogen ont-
binden, omzetten of vertragingsschade vorderen.349
342 JH Ritchie Ltd v Loyd Ltd [2007] 1 Lloyd’s Rep HL 544, op p. 549. Lord Hope oordeelde dat de weigering van
de verkoper mee te delen wat de oorzaak van het gebrek was de schending van een ‘implied term’ inhield die
de koper het recht bood de gerepareerde zaak te weigeren.
343 In het Franse consumentenkooprecht ontstaat van rechtswege een recht op prijsvermindering of ontbinding,
indien de verkoper er niet in slaagt het gebrek te herstellen of de zaak te vervangen binnen een maand nadat
hij daartoe door de consumentkoper is aangesproken (art. L211-10 Code de la consommation).
344 BT-Drucks 14/6040, p. 389. Zie ook Bitter & Meidt 2001, p. 2117. De vuistregel van twee verzoeken, geldt
alleen voor herstel (§ 440 spreekt in dit verband slechts over ‘Nachbesserung’) niet voor vervanging. Volgens
Haas geeft de in § 440 gegeven vuistregel echter ook houvast bij vervanging, zie Schuldrecht/Haas 2002, hfdst.
5, nr. 184. Naar analogie van § 440 S. 2, dient ook een opdrachtgever de aannemer in beginsel twee maal tot
nakoming aan te sporen, aldus Derleder & Zänker 2003, p. 2780. Anders Huth 2006, p. 80.
345 Vgl. Lewin 2006, p. 630. Voor Duits recht Palandt/Putzo 2005, § 440, nr. 7. Zie ook Schuldrecht/Haas 2002,
hfdst. 5, nr. 184. Loos lijkt er vanuit te gaan dat een koper na twee mislukte herstelpogingen niet meer gehou-
den is een nieuwe herstelpoging te accepteren, zie Geschillencommissie Thuiswinkel, 17 juni 2005, TvC 2005,
p. 232-233, m.nt. M.B.M. Loos. Klik spreekt over 2 à 3 herstelpogingen, zie Klik 2004, p. 74. Abas roept wel
de vraag op hoeveel nakomingspogingen de koper dient te accepteren, maar waagt zich niet aan een beant-
woording en roept een koopdeskundige op hierover het hoofd te buigen, zie Hof Den Haag 22 januari 2004,
PrG 2004, 6195, m.nt. Abas. 
346 BGH 15 november 2006, NJW 2007, p. 505. Voor vier herstelpogingen zou alleen in heel bijzondere omstan-
digheden reden kunnen zijn, zie bijv. OLG Köln 12 december 2006, NJW 2007, p. 1695.
347 Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 470, p. 182. 
348 Schuldrecht/Haas 2002, hfdst. 5, nr. 184; en Ball 2004 p. 225. Hondius stelt voor dat de koper in geval van de
koop van een muziekinstrument, i.c. een tenorsaxafoon, rauwelijks mag ontbinden nadat de verkoper in het
kader van vervanging een tweede gebrekkig exemplaar heeft geleverd, zie Ktg. Utrecht 5 maart 1992, TvC
1993, p. 25 m.nt. E.H. Hondius.
349 Op grond van ongeschreven recht (aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid, art. 6:248 lid 1) dient
het verzuim in dit geval zonder ingebrekestelling in te treden, vgl. onder het BW (oud) HR 26 maart 1982, NJ
1982, 626 (Automatic Signal/ De Haas) m.nt. CJHB.
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Indien de schuldenaar via een ingebrekestelling vervanging of herstel vordert
maar het gewenste resultaat uitblijft, kan de schuldeiser met het verstrijken van de
redelijke termijn de overeenkomst ontbinden of vervangende schadevergoeding
vorderen,350 omdat het verzuim is ingetreden.351 Ditzelfde heeft te gelden als het
herstel wel binnen de bij ingebrekestelling gestelde termijn wordt uitgevoerd,
maar na het herstel nieuwe, herstelgerelateerde,352 gebreken ontstaan.353 Indien de
koper na het vruchteloos verstrijken van een bij ingebrekestelling gestelde termijn
nalaat omzetting of ontbinding te vorderen, staat het de verkoper vrij aan te bie-
den het gebrek alsnog te herstellen of de zaak te vervangen.354
6.5 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik een poging gedaan de open normen te concretiseren waar-
mee een schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming kan verweren. 
In par. 6.3 heb ik gezocht naar een scherpe norm ter bepaling van de redelijk-
heidsgrens van het recht op nakoming. Als scherpe norm ben ik uitgekomen op de
130%-richtlijn. Indien de kosten van nakoming hoger zijn dan 130% van het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang zal de schuldeiser zich in beginsel met succes kun-
nen verweren tegen de gevorderde nakoming. Het percentage van 130% is geba-
seerd op het objectief vast te stellen schuldeisersbelang. De 130%-richtlijn doet
recht aan de ethische waarde van trouw aan het gegeven woord dat uit het pacta
sunt servanda-beginsel voortvloeit. De bevrijdingsgrens van 130% ligt lager dan
bij de bestaande normen en komt daarmee enigszins tegemoet aan de economi-
350 Indien de schuldeiser na het verlopen van de ingebrekestellingstermijn nogmaals nakoming vordert, herleven
zijn recht op omzetting en ontbinding weer nadat hij de schuldenaar een redelijke kans heeft gegeven om na te
komen, maar de schuldenaar daarvan geen gebruik heeft gemaakt, zie Althammer 2006, p. 1181. Indien de
schuldeiser de verbintenis heeft omgezet of ontbonden, kan hij daar in beginsel niet op terugkomen door als-
nog een andere remedie in te roepen. In een uitzonderlijk geval kan de redelijkheid en billijkheid echter anders
meebrengen, zie Stolp 2007a, p. 104, vtnt. 12.
351 In bijzondere omstandigheden kan het, ondanks het verstrijken van een bij ingebrekestelling gestelde redelijke
termijn, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn dat de schuldeiser schadevergoe-
ding of ontbinding vordert in plaats van de schuldenaar nóg een nakomingskans te geven, zie par. 9.2.4. Indien
de verkoper in de periode dat een ingebrekestellingstermijn loopt een ondeugdelijke prestatie levert, dient de
koper na het verlopen van die termijn mee te delen of hij alsnog correcte nakoming dan wel schadevergoeding
of ontbinding verlangt, zie Derleder & Zänker 2003, p. 2781-2782. 
352 Zie Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 469, p. 181. In een m.i. discutabele uitspraak van het OLG Saarbrücken werd
schade die tijdens het herstelproces ontstond, maar geen betrekking had op het aanvankelijke gebrek niet als
falen van de nakomingspoging gezien. Het OLG Saarbrücken oordeelde dat de verkoper van een auto volledig
geslaagd was in het herstel toen het aanvankelijke gebrek was verholpen, maar de auto tijdens het herstelpro-
ces was beschadigd. Het OLG overwoog: ‘Das Fehlschlagen der von der Bekl. geschuldeten Nacherfüllungs-
handlung ist allein danach zu beurteilen, inwieweit der den Nacherfüllungsanspruch auslösende Mangel beho-
ben wurde oder nicht. Die Anspringproblematik wurde behoben, die durch die Karosseriebeschädigung beding-
te Wertminderung steht außerhalb des unmittelbare auf die Mangelbeseitigung bezogenen Pflichtenprogramms
der Bekl. als Verkäuferin, so dass von einem Fehlschlagen der Nachbesserung keine Rede sein kann’, zie OLG.
Saarbrücken 25 juli 2007, NJW 2007, p. 3504. Tijdens het herstel en de vervanging is beschadiging van de zaak
m.i. voor risico van de verkoper tot het moment van de tweede levering (vgl. art. 7:10 lid 1). Schade die aan de
vervangende of gerepareerde zaak ontstaat voordat de verkoper de zaak heeft afgeleverd, dient mijns inziens
voor rekening van de verkoper te komen, vgl. Guest & Ellinger 2006, nr. 12-085, p. 649.
353 Huber & Faust 2002, hfdst. 13, nr. 50; en Dauner-Lieb 2007, p. 152-160.
354 Gsell 2006, p. 305-307, zo ook Schroeter 2007, p. 43-45.
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sche bedenkingen tegen een vergaand recht op nakoming. Indien de nakomings-
kosten lager zijn dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang, zal een
schuldenaar zich bij wijze van uitzondering ook kunnen bevrijden van zijn nako-
mingsverplichting als vaststaat dat nakoming economisch inefficiënt is. Na-
koming is inefficiënt als de kans op het slagen van een nakomingspoging voor-
zienbaar klein is, of als een gebrek in de prestatie slechts tot een minimale waar-
dedaling leidt, terwijl de kosten die met opheffing van het gebrek zijn gemoeid
aanzienlijk zijn. Indien de kosten van nakoming de 130%-richtlijn overstijgen, kan
de schuldenaar tóch tot nakoming worden veroordeeld als het aanwezige alterna-
tief onvoldoende recht doet aan de belangen van de schuldeiser. Het gaat hier om
de uitzondering van het ontbreken van een redelijk alternatief. Een redelijk alter-
natief ontbreekt als het alternatief voor nakoming het nadeel dat de schuldeiser
door de niet-nakoming lijdt onvoldoende compenseert. Schadevergoeding is bij-
voorbeeld geen redelijk alternatief, indien de prestatie die de schuldenaar moet
leveren een uniek karakter heeft, of als de uit te keren schadevergoeding niet de
volledige schade dekt die de schuldeiser door de niet-nakoming lijdt. Welke kos-
ten de schuldenaar dan maximaal in het kader van nakoming moet dragen, laat
zich moeilijk in een concreet getal vatten. In de Duitse literatuur wordt een maxi-
mum percentage van 220% genoemd.
Als wettelijke grondslag voor onmogelijkheid, die het recht op nakoming uit-
sluit, stelt Stolp voor art. 6:73a in het BW op te nemen:355
Ingeval van een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis heeft de schuldeiser recht op
nakoming, tenzij nakoming onmogelijk is of de gevraagde wijze van nakoming redelijkerwijs
niet van de schuldenaar kan worden gevergd.
Als uitwerking van de open norm van Stolp stel ik art. 6:73b BW voor:
Nakoming kan redelijkerwijs niet van de schuldenaar worden gevergd, indien de kosten van de
prestatie meer dan 130% van het geobjectiveerd schuldeisersbelang bedragen of als nakoming
inefficiënt is, tenzij het aanwezige alternatief voor nakoming de schuldeiser onvoldoende com-
penseert.
De in deze conceptbepaling voorkomende begrippen ‘objectief schuldeisersbe-
lang’, ‘inefficiënte nakoming’ en ‘het aanwezige alternatief voor nakoming dat de
schuldeiser onvoldoende compenseert’ zijn achtereenvolgens in de paragrafen
6.3.2, 6.3.5 en 6.3.6 uitgewerkt.
In par. 6.4 heb ik het recht op herstel en het recht op vervanging bij koop en
aanneming van werk besproken. Bij koop zou de verkoper naast de 130%-richtlijn
een extra verweermiddel tegen een vordering tot nakoming moeten toekomen.
Indien de koper nakoming vordert, hetzij herstel, hetzij vervanging zou de verko-
per zich tegen deze nakomingvorm moeten kunnen verweren als deze nako-
mingsvorm meer dan 20% duurder is dan de alternatieve nakomingsvorm, mits de
alternatieve nakomingsvorm de non-conformiteit afdoende opheft. 
355 Stolp 2007a, p. 256
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In deze paragraaf heb ik geprobeerd oplossingen te formuleren voor verschillen-
de praktische problemen die zich kunnen voordoen bij de uitoefening van het
recht op herstel en vervanging bij koop en aanneming van werk. Om inzicht te
geven in de reikwijdte van de vorderingen tot herstel en vervanging is de vraag
beantwoord welke kostenposten wel en welke niet tot het herstel en de vervanging
kunnen worden gerekend. Voorts is aangegeven in welke omstandigheden de
schuldeiser rauwelijkse mag ontbinden of de verbintenis kan omzetten in een ver-
bintenis tot vervangende schadevergoeding als de schuldenaar faalt in zijn herstel-
of vervangingspoging.
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7 Gedeeltelijke en tijdelijke onmogelijkheid
7.1 Inleiding
Hoofdstuk zeven is het vierde en laatste hoofdstuk waarin de deelvraag wordt
beantwoord met welke stellingen de schuldenaar zich tegen een vordering tot
nakoming kan verweren. De specifieke vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is:
Wanneer kan een schuldenaar zich met succes tegen een vordering tot nakoming
verweren met de stelling dat nakoming gedeeltelijk of tijdelijk onmogelijk is?
De begrippen gedeeltelijke en tijdelijke onmogelijkheid, alsmede de pendan-
ten volledige en blijvende onmogelijkheid, zijn centrale begrippen in het Neder-
landse remedierecht. De beantwoording van de centrale vraag levert dan ook een
aantal aanbevelingen op ten aanzien van de consistentie van het remedierecht dat
iets verder afstaat van de onderzoeksvraag, maar die ik de lezer niet wil onthou-
den.
Het begrip onmogelijkheid speelt een belangrijke rol in het Nederlandse reme-
dierecht. In de eerste plaats is onmogelijkheid de tegenhanger van het verzuim-
vereiste. Als nakoming onmogelijk is, geldt het verzuimvereiste niet (art. 6:74 lid
2; art. 6:81; art. 6:265 lid 2). In de tweede plaats beperkt de onmogelijkheid het
recht op nakoming. Een schuldeiser heeft geen recht op nakoming als nakoming
onmogelijk is. In hoofdstuk 6 heb ik de relatieve onmogelijkheid besproken, in
hoofdstuk 8 bespreek ik het begrip absolute onmogelijkheid.1 Beide vormen van
onmogelijkheid leiden evenwel tot hetzelfde rechtsgevolg: uitsluiting van het ver-
zuimvereiste en blokkering van het recht op nakoming.2 Beide vormen van onmo-
gelijkheid kunnen zich in verschillende hoedanigheden voordoen. Nakoming kan
geheel of gedeeltelijk (absoluut of relatief) onmogelijk zijn en nakoming kan tij-
delijk of blijvend (absoluut of relatief) onmogelijk zijn. In dit hoofdstuk onder-
zoek ik welke gevolgen de gedeeltelijke en tijdelijke onmogelijkheid hebben op
het verzuimvereiste en op het recht op nakoming. 
In par. 7.2 ga ik in op de gedeeltelijke onmogelijkheid. Als nakoming gedeel-
telijk onmogelijk is, kan de schuldenaar zich in beginsel van zijn verbintenis
bevrijden door de prestatie te verrichten voor zover die nog mogelijk is. Het ampu-
1 Par. 8.2.4 en 8.2.5.
2 Een verschil tussen de relatieve onmogelijkheid en de absolute onmogelijkheid is dat de schuldeiser zich op
relatieve onmogelijkheid moet beroepen wil daaraan rechtsgevolg toekomen, terwijl de absolute onmogelijk-
heid van rechtswege werkt en de rechter ambtshalve dient te toetsten of nakoming absoluut onmogelijk is, zie
par. 6.3.8 en par. 8.2.4. 
terende effect van de gedeeltelijke onmogelijkheid kan meebrengen dat de gedeel-
telijke onmogelijkheid met volledige onmogelijkheid moet worden gelijkgesteld.
De vraag hierbij is wanneer aan een verhindering die nakoming van de verbinte-
nis gedeeltelijk onmogelijk maakt het rechtsgevolg dient te worden verbonden van
de blijvende onmogelijkheid.
In par. 7.3 bespreek ik de tijdelijke en blijvende onmogelijkheid. De kwalifi-
catie van een verhindering in de nakoming als tijdelijke of blijvende onmogelijk-
heid heeft vooral betekenis voor de toepasselijkheid van het verzuimvereiste. De
wetgever heeft de tijdelijke onmogelijkheid een bijzondere plaats toebedeeld. In
het kader van schadevergoeding sluit tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereis-
te niet uit, maar heeft het tot gevolg dat de schuldeiser het verzuim op een aange-
paste wijze kan doen laten intreden (art. 6:82 lid 2). In het kader van ontbinding
wordt de tijdelijke onmogelijkheid gelijkgesteld met de blijvende onmogelijkheid
en sluit de tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereiste uit (art. 6:265 lid 2). De
vraag die in par. 7.3 centraal staat, is waarop deze discrepantie is gebaseerd en hoe
de tijdelijke onmogelijkheid beter kan worden ingebed in het verzuimvereiste. 
7.2 Gedeeltelijke onmogelijkheid
7.2.1 Inleiding
Indien nakoming gedeeltelijk onmogelijk wordt, kan de schuldenaar zich van zijn
verplichting tot nakoming bevrijden door de nog mogelijke prestatie te verrichten.
In par. 7.2.2 bespreek ik het recht op gedeeltelijke omzetting en ontbinding. Tegen
een vordering van de schuldeiser tot nakoming van het nog mogelijke gedeelte kan
de schuldenaar zich onder omstandigheden verweren met de stelling dat de
gedeeltelijke onmogelijkheid met volledige onmogelijkheid moet worden gelijk-
gesteld. Een schuldenaar, die het nog mogelijke gedeelte van de verbintenis wil
nakomen, kan op zijn beurt worden geconfronteerd met de stelling van de schuld-
eiser dat de betekenis van het gedeelte waarvan nakoming niet-mogelijk is een zo
wezenlijk onderdeel van de verbintenis vormt dat schuldenaar zijn recht om na te
komen volledig verliest. In par. 7.2.3 bespreek ik de vraag welke maatstaf moet
worden gehanteerd bij de beoordeling of de gedeeltelijke onmogelijkheid met de
volledige onmogelijkheid kan worden gelijkgesteld. 
7.2.2 Gedeeltelijke ontbinding en omzetting
Van gedeeltelijke onmogelijkheid is bijvoorbeeld sprake indien een schuldenaar in
plaats van honderd, slechts negentig zaken levert, omdat het voor hem absoluut
dan wel relatief onmogelijk is de laatste tien te leveren. Behalve deze kwantitatie-
ve onmogelijkheid, kan ook sprake zijn van kwalitatieve onmogelijkheid. Bijvoor-
beeld, een verkoper levert een gebrekkige prestatie en het is onmogelijk het gebrek
te herstellen of een vervangende zaak te leveren, zoals levering van een gebrekki-
ge unieke zaak waar reparatie van het gebrek onmogelijk is. In het navolgende
richt ik mij op de situatie dat nakoming kwantitatief gedeeltelijk onmogelijk is.
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Bij gedeeltelijke onmogelijkheid behoudt de schuldeiser in beginsel het recht om
nakoming te vorderen van het nog mogelijke gedeelte. De schuldenaar is bevoegd
om zich van het restant van de verbintenis te bevrijden door het nog mogelijke
gedeelte te verrichten.3
Voor het gedeelte van de prestatie dat onmogelijk is geworden kan de schuld-
eiser de verbintenis gedeeltelijk ontbinden.4 Voorts kan de schuldeiser het gedeel-
te van de verbintenis waarvan nakoming onmogelijk is, omzetten in een verbinte-
nis tot vervangende schadevergoeding.5 In het Duitse recht wordt deze laatste situ-
atie als ‘kleine schadevergoeding’ aangeduid ten opzichte van de omzetting van de
volledige prestatieverplichting die ‘grote schadevergoeding’ wordt genoemd.6
Volgens Hijma kan de schuldeiser in twee situaties belang hebben bij gedeel-
telijke omzetting in plaats van ontbinding.7 In de eerste plaats als ontbinding in
beginsel niet mogelijk is, omdat de geschonden verbintenis niet uit een wederke-
rige overeenkomst voortvloeit. En in de tweede plaats als de schuldeiser niet wil
ontbinden, omdat hij uitvoering wil geven aan de verbintenis die hijzelf op zich
heeft genomen. 
Voor gedeeltelijke omzetting of ontbinding ten aanzien van het gedeelte waar-
van nakoming blijvend onmogelijk is, is het verzuimvereiste niet van toepassing
(art. 6:74 lid 2 en art. 6:265 lid 2); bij ontbinding geldt dit ook voor tijdelijke
gedeeltelijke onmogelijkheid.
7.2.3 De quasi gehele onmogelijkheid
Als een schuldeiser zich heeft ingesteld op ontvangst van de volledige prestatie,
zal hij bij een gedeeltelijke prestatie de overeenkomst mogelijk volledig in plaats
van gedeeltelijk willen ontbinden of omzetten. Ook een schuldenaar kan er belang
bij hebben in het geheel te worden ontheven van de verplichting tot nakoming en
niet nog gedeeltelijk tot nakoming aangesproken te kunnen worden. In die geval-
len is het voor de partij die het aangaat gunstig de gedeeltelijke onmogelijkheid
met de volledige onmogelijkheid gelijk te stellen. De vraag is echter wanneer dat
kan.
3 In beginsel is een schuldenaar niet bevoegd om in gedeeltes na te komen (art. 6:29). Artikel 6:29 ziet evenwel
niet op het geval dat nakoming gedeeltelijk onmogelijk is, zie Koot & Bolt (Verbintenissenrecht), art. 6:29, aant.
2. Als nakoming gedeeltelijk onmogelijk is en de schuldenaar nakoming aanbiedt van het nog mogelijke
gedeelte is dit geen gedeeltelijke nakoming in de zin van art. 6:29. Aan de hand van art. 6:248 en 6:258 moet
worden beoordeeld of de schuldenaar nog bevoegd is tot nakoming, zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 156-157. Zie
ook par. 7.2.3.
4 Bakels 1993 p. 298 e.v.
5 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 403; en De Jong 2006a, nr. 10. Zie ook Stolp 2007a, p. 177-182.
6 Fehre 2005, p. 184-185. Een verschil tussen het Duitse en het Nederlandse recht ten aanzien van de gevolgen
van onmogelijkheid is dat de schuldenaar onder Duits recht bij blijvende onmogelijkheid van rechtswege zijn
recht op de tegenprestatie verliest (§ 326), ongeacht of de verhindering aan hem is toe te rekenen, zie
Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 49; en Staudinger/Otto 2004, § 326, nr. B28. Het Nederlandse recht kent
geen met § 326 vergelijkbare bepaling. Een schuldeiser die zich naar Nederlands recht wil bevrijden van de
verplichting tot het verrichten van de tegenprestatie, dient de weg van de ontbinding te volgen, vgl. Hijma &
Olthof 2008, nr. 521.
7 Hijma onder 7 in zijn noot op HR 26 april 2002, NJ 2004, 210 (Sparow/Van Beukering). 
7.2 Gedeeltelijke onmogelijkheid 209
Voor de hand ligt om hierbij het subjectieve belang van de schuldeiser tot uit-
gangspunt te nemen, omdat de schuldeiser geen gedeeltelijke prestatie mag wor-
den opgedrongen indien hij zich op het ontvangen van de volledige prestatie had
ingesteld.8
In Duitsland is echter een tendens zichtbaar naar een objectivering van het oor-
deel over de rechtsgevolgen van gedeeltelijke onmogelijkheid, al wordt niet volle-
dig geabstraheerd van het subjectieve schuldeisersbelang.9 Volgens de objectieve
benadering is niet bepalend of de schuldeiser de gedeeltelijke onmogelijkheid al
dan niet als volledige onmogelijkheid beschouwt, maar moet dit worden bepaald
aan de hand van een objectieve uitlegnorm.10 In een geobjectiveerde benadering
gaat het om de technische en juridische deelbaarheid van de prestatie. Bij het
bepalen van de rechtsgevolgen van gedeeltelijke nietigheid, een onderwerp dat
duidelijk parallellen met de gedeeltelijke onmogelijkheid vertoont, is door Hijma
verdedigd dat een objectieve maatstaf moet worden gehanteerd in plaats van de
hypothetische partijwil na te speuren.11 Volgens Hijma gaat het bij de beoordeling
om de vraag of de gedeeltelijke nietigheid in een (on)verbrekelijk verband staat
met het restant. Het gaat niet:12
(…) om de vraag of een afsplitsing juridisch denkbaar is, doch om de kwestie of zulk een in prin-
cipe mogelijke afsplitsing – gelet op de inhoud en de strekking van de rechtshandeling - juri-
disch aanvaardbaar mag heten.
Als hulpcriterium voor de geobjectiveerde uitlegmethode heeft Faust de denkstap
voorgesteld of de nog mogelijke prestatie zinvol kan worden afgezet tegen een
evenredig deel van de tegenprestatie. Als bijvoorbeeld één schoen van het gekoch-
te paar tenietgaat, zal de gedeeltelijke onmogelijkheid met volledige onmogelijk-
heid moeten worden gelijkgesteld, omdat het deel van de prestatie dat nog moge-
lijk is niet correspondeert met de helft van de koopprijs.13
Bij een objectieve uitlegmethode zal minder snel tot gelijkschakeling van de
gedeeltelijke onmogelijkheid met gehele onmogelijkheid worden geconcludeerd
dan bij een invulling gebaseerd op het subjectieve schuldeisersbelang. Het niet te
8 Vgl. het geschrapte art. 6.1.8.12, dat de schuldeiser de bevoegdheid toekende om een prestatie van de hand te
wijzen indien het de schuldenaar was toe te rekenen dat hij een gebrekkige of gedeeltelijke prestatie had gele-
verd en correcte nakoming niet mogelijk was. De schuldeiser verloor deze terugwijsbevoegdheid als de tekort-
koming van ondergeschikt belang was of – het subjectieve element – de schuldeiser bij de onvolkomen presta-
tie belang had. Zie hierover Stolp 2007a, p. 177-180.
9 Vgl. Heiderhoff & Skamel 2006, p. 386-387.
10 Staudinger/Otto 2004, § 326, nr. B27-28 en B49; Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 49; Palandt/Heinrichs
2005, § 275, nr. 9; en Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 124.
11 Hijma 1988, p. 262-265.
12 Hijma 1988, p. 263. Zie voor een overzicht van de rechtspraak en literatuur op dit punt De Loos-Wijker
(Vermogensrecht), art. 3:41, aant. 6.
13 P. Huber & Faust 2002, hfdst. 2, nr. 91-94. Vgl. Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 54; en
Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 64. Bamberger & Roth/Grüneberg 2003, § 275, nr. 33 en 34, legt het
accent op de vraag of de deelprestatie in economisch opzicht als een andere prestatie moet worden beschouwd
dan de volledige prestatie. Van met gehele onmogelijkheid gelijk te stellen gedeeltelijke onmogelijkheid moet
bijv. worden uitgegaan bij de dood van een paard dat als onderdeel van een vierspan is gekocht, of het ontbre-
ken van een wezenlijk onderdeel van een gecompliceerde machine.
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snel concluderen tot algehele onmogelijkheid is in het belang van de schuldenaar.
Indien nakoming geheel onmogelijk is, is de schuldenaar per definitie overgele-
verd aan volledige omzetting of ontbinding, omdat de tekortkoming, bestaande uit
het geheel uitblijven van de prestatie, de ontbinding of omzetting zal rechtvaardi-
gen. Bij gedeeltelijke onmogelijkheid kan de schuldenaar zich daarentegen tegen
een vordering tot ontbinding of omzetting van de gehele verbintenis verweren met
een beroep op de tenzij-formules (art. 6:265 lid 1 en art. 6:87 lid 2).14 Voorts ont-
leent de schuldenaar enige bescherming aan het verzuimvereiste dat in beginsel
van toepassing is indien de schuldeiser op basis van een gedeeltelijke onmoge-
lijkheid de gehele overeenkomst wil ontbinden of de verbintenis wil omzetten,
maar dat bij volledige blijvende onmogelijkheid niet geldt (art. 6:81). 
Bij het oordeel of de gedeeltelijke onmogelijkheid als volledige onmogelijk-
heid moet worden gezien, is het mijns inziens aanbevelenswaardig meer de nadruk
te leggen op objectievere elementen dan op het subjectieve schuldeisersbelang om
niet te snel tot gelijkschakeling te komen. De weging van het subjectieve schuld-
eisersbelang kan bij de toepassing van de specifieke remedies aan bod komen, bij-
voorbeeld bij de vraag of gedeeltelijke onmogelijkheid de volledige omzetting van
de verbintenis of de ontbinding van de gehele overeenkomst rechtvaardigt.15
Duitse uitspraken waarin de rechter gedeeltelijke onmogelijkheid heeft gelijk-
gesteld met volledige onmogelijkheid hebben een casuïstisch karakter. Met volle-
dige onmogelijkheid is bijvoorbeeld gelijkgesteld: de verplichting tot levering van
een boot zonder de toegezegde grijparm; hardware zonder de specifiek daarop
toegespitste software; een onderbroken theater- of operavoorstelling; de verhuur
van een kleiner oppervlak in een pakhuis dan toegezegd.16 Van gedeeltelijke
onmogelijkheid is uitgegaan bij: gebleken ongeschiktheid van een door een detec-
tivebureau ingezette privédetective, als de inzet van een andere detective voor de
resterende observatieperiode nog succesvol kan zijn;17 het ontbreken van de spe-
cifieke programmatuurbeschrijving bij een computersysteem;18 ineenstorting van
een deel van een gepacht gebouw als het overblijvende deel nog zelfstandige
waarde heeft als pachtobject.19
Voor de gelijkschakeling van de gedeeltelijke onmogelijkheid met volledige
onmogelijkheid is het irrelevant of nakoming absoluut dan wel relatief onmogelijk
is. Het maakt derhalve geen verschil of vijf van de tien verkochte unieke zaken
zijn tenietgegaan (absolute onmogelijkheid), of de prijs van de verkochte zaken tot
14 Stolp benadrukt echter dat de schuldeiser in beginsel recht heeft op omzetting van de volledige verbintenis in
vervangende schadevergoeding, zie Stolp 2007a, p. 179 en 223-224. Mijn opvatting dat de gedeeltelijke onmo-
gelijkheid niet te snel met de volledige onmogelijkheid mag worden gelijkgesteld, neemt niet weg dat als de
verhindering als een gedeeltelijke onmogelijkheid wordt beschouwd, volledige ontbinding of omzetting
gerechtvaardigd kan zijn (art. 6:265 lid 1 en 6:87 lid 2).
15 Fehre 2005, p. 183-184.
16 Zie voor jurisprudentieverwijzingen Staudinger/Otto 2004, § 326, nr. B49.
17 BGH 11 juli 1990, NJW 1990, p. 2550.
18 BGH 7 maart 1990, NJW 1990, p. 3012. Van gedeeltelijke onmogelijkheid is sprake bij de verplichting een
computer (hardware) met standaard software te leveren als de verkoper wel de hardware, maar niet de software
kan leveren, zie BGH 25 maart 1987, NJW 1987, p. 2004.
19 BGH 13 december 1991, NJW 1992, p. 1036.
7.2 Gedeeltelijke onmogelijkheid 211
meer dan 130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang is gestegen (relatieve
onmogelijkheid). In beide gevallen kan de schuldeiser slechts nakoming vorderen
van het gedeelte ten aanzien waarvan de schuldenaar zich niet op de onmogelijk-
heid beroept.20 De schuldenaar kan zich in deze gevallen bevrijden door het nog
mogelijke gedeelte na te komen – aangevuld met gedeeltelijke omzetting of ont-
binding voor zover nakoming onmogelijk is – tenzij de gevolgen van de gedeelte-
lijke onmogelijkheid naar objectieve maatstaven bezien de gelijkschakeling met
de volledige onmogelijkheid rechtvaardigen.
7.3 Tijdelijke en blijvende onmogelijkheid
7.3.1 Inleiding
Voor de toepasselijkheid en de toepassing van het verzuimvereiste is de duur van
de onmogelijkheid van belang. Een onderscheid wordt gemaakt tussen een ver-
hindering in de nakoming van tijdelijke duur en de situatie dat nakoming blijvend
onmogelijk is. In geval van blijvende onmogelijkheid is het verzuimvereiste niet
van toepassing, terwijl bij tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereiste soms wel
(bij schadevergoeding, art. 6:74 lid 2) en soms niet (bij ontbinding, art. 6:265 lid
2) geldt. De scheidslijn tussen de blijvende en tijdelijke onmogelijkheid is echter
niet scherp. Indien de schuldenaar tijdelijk niet in staat is de prestatie te verrich-
ten, kunnen de gevolgen daarvan zo groot zijn dat de tijdelijke onmogelijkheid
met blijvende onmogelijkheid moet worden gelijkgesteld. De schuldenaar kan
zich dan niet meer door nakoming van de verbintenis bevrijden en de schuldeiser
verliest het recht om in rechte nakoming te vorderen. Vooral het begrip tijdelijke
onmogelijkheid speelt een belangrijke, maar ook een complicerende rol in het
remedierecht, omdat het een aantal discrepanties in het systeem veroorzaakt. Na
een analyse van de uitwerking van de tijdelijke en blijvende onmogelijkheid op het
verzuimvereiste en het recht op nakoming, doe ik aanbevelingen voor een verbe-
terde inbedding van deze begrippen in het remediearsenaal.
In par. 7.3.2 leg ik uit dat de tijdelijke onmogelijkheid een gemengd karakter
heeft, omdat zij zowel overeenkomsten vertoont met de vertraging in de nakoming
als met de blijvende onmogelijkheid. In par. 7.3.3 bespreek ik waarom de blijven-
de onmogelijkheid het verzuimvereiste uitsluit. Voorts geef ik aan dat, anders dan
wordt aangenomen, niet valt in te zien waarom bij blijvende onmogelijkheid van
rechtswege een recht op vervangende schadevergoeding zou moeten ontstaan. In
par. 7.3.4 plaats ik kritische kanttekeningen bij art. 6:265 lid 2 dat voor ontbinding
bij tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereiste uitschakelt. In par. 7.3.5 geef ik
aan hoe het verzuim idealiter zou moeten intreden voor ontbinding en omzetting
20 Zie echter par. 8.2.4 waar ik de opvatting verdedig dat de rechter een vordering tot nakoming ambtshalve
(gedeeltelijk) dient af te wijzen als nakoming absoluut onmogelijk is, ook als de schuldenaar zich niet op die
onmogelijkheid heeft beroepen.
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bij tijdelijke onmogelijkheid. In par. 7.3.6 zoek ik naar de rationes en de gevolgen
van het vereiste van de afgeslankte ingebrekestelling (art. 6:82 lid 2) dat geldt
voor het ontstaan voor een recht op vergoeding van vertragingsschade bij tijdelij-
ke onmogelijkheid. Als nakoming blijvend onmogelijk is, heeft een schuldeiser
geen recht op vertragingsschade, omdat blijvende onmogelijkheid het schulde-
naarsverzuim uitsluit, terwijl schuldenaarsverzuim krachtens art. 6:85 vereist is
voor een recht van de schuldeiser op vergoeding van vertragingsschade. In par.
7.3.7 stel ik de vraag aan de orde of het ontstaan van een recht op vergoeding van
vertragingsschade terecht is voorbehouden aan de situatie dat het schuldenaars-
verzuim is ingetreden. In par. 7.3.8 ga ik ten slotte in op de vraag wanneer de
rechtsgevolgen van de tijdelijke onmogelijkheid gelijkgeschakeld moeten worden
met die van de blijvende onmogelijkheid.
7.3.2 Tijdelijke onmogelijkheid; tijdelijk én onmogelijk
Tijdelijke onmogelijkheid is een verhindering in de nakoming van beperkte duur.
Deze verhindering kan zowel een absoluut als een relatief karakter hebben. Van
tijdelijke absolute onmogelijkheid is bijvoorbeeld sprake bij een importverbod.21
Nakoming is tijdelijk relatief onmogelijk als door een temporele prijsstijging ver-
krijging van de benodigde grondstoffen zo duur is dat nakoming in redelijkheid
niet van de schuldenaar kan worden gevergd (meer kost dan 130% van het geob-
jectiveerde schuldeisersbelang).22
Indien nakoming tijdelijk onmogelijk is, kan de schuldeiser geen veroordeling
tot nakoming verkrijgen voor de periode waarin de onmogelijkheid voortduurt.
Dit betekent niet dat een veroordeling tot nakoming als zodanig niet-toewijsbaar
is. De rechter zal de veroordeling echter uitspreken onder de voorwaarde dat de
onmogelijkheid zal zijn opgeheven (art. 3:296 lid 2).23 De tijdelijke onmogelijk-
heid leidt weliswaar tot een schorsing van de nakoming, maar de nakomingsver-
plichting wordt, anders dan bij blijvende onmogelijkheid, niet voorgoed opgehe-
ven.24 Als vaststaat dat de schuldeiser na opheffing van de onmogelijkheid geen
enkel belang meer heeft bij nakoming, dient de tijdelijke onmogelijkheid te wor-
den gelijkgesteld met de blijvende onmogelijkheid. In par. 7.3.8 ga ik in op de
vraag wanneer de tijdelijke onmogelijkheid als blijvende onmogelijkheid dient te
worden behandeld. In de hierna volgende paragrafen ga ik uit van de situatie dat
tijdelijke onmogelijkheid niet aan de blijvende onmogelijkheid gelijkgesteld kan
worden.
De tijdelijke onmogelijkheid heeft een gemengd karakter. Enerzijds vertoont
zij overeenkomsten met de vertraging in de nakoming.25 Bij tijdelijke onmoge-
lijkheid is immers sprake van een vertraging in de nakoming die, na de opheffing
van de onmogelijkheid, weer kan worden uitgevoerd. De verzuimregeling, die ver-
21 Zie par. 8.2.5.
22 Zie par. 6.3.8 over het verzuimvereiste bij relatieve tijdelijke onmogelijkheid. 
23 De Vries 1997a, p. 27-28; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 373. 
24 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 372, zie bijv. HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164.
25 Brunner & De Jong 2004, nr. 136; en De Jong 2006a, nr. 49.4.
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tragingen in de nakoming kwalificeert, lijkt bij uitstek het instrument te zijn waar-
mee de tijdelijke onmogelijkheid dient te worden benaderd. Anderzijds vertoont
tijdelijke onmogelijkheid overeenkomsten met de blijvende onmogelijkheid.
Nakoming is namelijk, anders dan bij een vertraging van een nog mogelijke pres-
tatie, periodiek uitgesloten. Er is dan ook wat voor te zeggen om de verzuimrege-
ling bij tijdelijke onmogelijkheid niet van toepassing te verklaren. 
De Nederlandse wetgever heeft bij de indeling van de tijdelijke onmogelijk-
heid voor een compromis gekozen. Bij schadevergoeding wordt de tijdelijke
onmogelijkheid langs de weg van de verzuimregeling afgewikkeld, zij het dat het
verzuim niet via een ingebrekestelling, maar door een schriftelijke mededeling
intreedt (art. 6:82 lid 2).26 Bij ontbinding daarentegen heeft de wetgever de tijde-
lijke onmogelijkheid op één lijn gesteld met de volledige onmogelijkheid en geldt
het verzuimvereiste dus niet. 
Ook de Duitsers worstelen met de indeling van de tijdelijke onmogelijkheid.
Het nieuwe Duitse verbintenissenrecht heeft de discussie hieromtrent niet kunnen
beëindigen.27 Zowel de indeling van de tijdelijke onmogelijkheid in de categorie
‘vertraging in de nakoming’ als de indeling in de categorie ‘onmogelijkheid’ stuit
op problemen.28 Als de tijdelijke onmogelijkheid langs de lijn van de onmogelijk-
heid wordt opgelost, leidt dat tot een tijdelijk verval van de nakomingsverplich-
ting. Het gevolg is dat de schuldeiser voor dat tijdvak nooit (vertragings-)schade-
vergoeding kan vorderen. In de periode dat de schuldenaar niet tot nakoming is
gehouden, resteert namelijk geen opeisbare verbintenis wat naar Duits recht, net
als naar Nederlands recht, voor schadevergoeding een vereiste is (§ 281 en §
323).29 Een schuldenaar die wegens een vervoersverbod niet kan nakomen, zou
derhalve ook niet schadevergoedingsplichtig zijn als hij het verbod had (kunnen)
zien aankomen en dus voorzorgsmaatregelen had kunnen treffen. De indeling van
de tijdelijke onmogelijkheid bij de vertraging in de nakoming leidt echter even-
eens tot problemen. De schuldenaar kan zich dan nooit tegen een vordering tot
schadevergoeding verweren en kan zelfs tot nakoming worden veroordeeld. Als
men bij tijdelijke onmogelijkheid blijft uitgaan van de gehoudenheid tot nakoming
is de tekortkoming immers altijd toerekenbaar, ook als de verhindering als zoda-
nig niet aan de schuldenaar is toe te rekenen en ook niet voorzienbaar was.30 Een
ontsnappingsmogelijkheid uit dit doolhof is de primaire verbintenis voor de duur
van de onmogelijkheid te laten vervallen – indeling bij de onmogelijkheid – maar
daarvan te abstraheren bij de schadevergoedings- en ontbindingsvraag. Deze weg
26 Ook indien uit de houding van de schuldenaar blijkt dat aanmaning nutteloos zou zijn, kan de ingebrekestel-
ling plaatsvinden door een schriftelijke mededeling waaruit blijkt dat hij voor het uitblijven van de nakoming
aansprakelijk wordt gesteld (art. 6:82 lid 2). 
27 Klausch 2004, p. 183-189; Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 42-47; en Arnold 2002, p. 866-871.
28 Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 67.
29 Arnold 2002, p. 869; en Klausch 2004, p. 188. Voor omzetting van een blijvend onmogelijke prestatie geldt het
opeisbaarheidsvereiste niet (§ 283), zie Huber & Faust 2002, hfdst. 8, nr. 16. Faust is van mening dat alleen van
vertragingsschade kan worden gesproken als een schuldenaar later nakomt dan hij behoorde te doen. Bij een
tijdelijk ontslag van de gehoudenheid tot nakoming, wordt dit behoren juist opgeschort en kan er volgens hem
van vergoeding van vertragingsschade geen sprake zijn.
30 Klausch 2004, p. 185-187.
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wordt begaanbaar door de introductie van de hypothetische vraag of, gesteld dat
nakoming van de primaire verbintenis niet tijdelijk onmogelijk is, de niet-nako-
ming van de verbintenis een toerekenbare tekortkoming zou opleveren.31 Bij een
bevestigend antwoord heeft de schuldeiser in beginsel recht op schadevergoeding
en ontbinding, mits ook aan de overige daartoe geldende vereisten is voldaan. 
7.3.3 Blijvende onmogelijkheid en verzuim
De wetgever heeft met de verzuimregeling een instrument gecreëerd aan de hand
waarvan het moment kan worden vastgesteld waarop sprake is van een vertraging
in de nakoming.32 Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt dat volgens de wetge-
ver het verzuim in de eerste plaats tot doel heeft de sancties op niet (correcte)
nakoming te koppelen aan het tijdstip waarop kan worden vastgesteld dat de
schuldenaar op de hoogte is, of behoort te zijn, van het feit dat hij achterblijft bij
wat de verbintenis vergt.33 In beginsel treedt het verzuim in door het verlopen van
een bij ingebrekestelling gestelde termijn. Behalve dat de verzuimregeling de
functie heeft het nakomingstijdstip te preciseren, strekt de ingebrekestelling ertoe
de schuldenaar een tweede en laatste kans te geven om de verbintenis uit te voe-
ren. Na het verlopen van de termijn hoeft de schuldeiser in beginsel geen mede-
werking meer te verlenen aan nakomingspogingen van de schuldenaar. Als ratio
van de ingebrekestelling kan voorts worden aangemerkt, dat het partijen aanzet tot
communicatie over problemen bij de uitvoering van de overeenkomst. 
Bij blijvende (absolute) onmogelijkheid is het zinloos de schuldenaar een laat-
ste kans te bieden, omdat hij die kans niet kan benutten.34 Ook overleg tussen par-
tijen over de problemen rond de uitvoering zal geen effect hebben, omdat bij blij-
vende (absolute) onmogelijkheid die problemen onoplosbaar zijn.
Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt dat blijvende onmogelijkheid niet
alleen leidt tot het uitschakelen van het verzuimvereiste, maar ook tot het ‘van
rechtswege’ ontstaan van een recht op vervangende schadevergoeding:35
Ook is de ondergetekende met de Commissie van mening, dat wanneer de schuldeiser een pres-
tatie met een tekortkoming waarvan opheffing onmogelijk is, weigert de gehele prestatie blij-
vend onmogelijk wordt en dat deze onmogelijkheid aan de schuldenaar kan worden toegerekend,
tenzij de oorspronkelijke tekortkoming niet aan hem toegerekend kon worden. De schuldenaar
31 Vgl. Arnold, 2002, p. 869-870; Klausch 2004, p. 188-189; en Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 146.
32 Vgl. Streefkerk 2004, p. 5-6.
33 Vgl. Parl. Gesch. Inv., p. 1248; en Parl. Gesch. Boek 6, p. 289.
34 Dit geldt alleen voor de absolute onmogelijkheid. In geval van relatieve onmogelijkheid kan nakoming nog
plaatsvinden, maar kan de schuldenaar zich aan nakoming onttrekken door zich te beroepen op de onevenredi-
ge nadeligheid daarvan (130%-richtlijn). In geval van relatieve onmogelijkheid kan er derhalve niet op voor-
hand van worden uitgegaan dat het bieden van een tweede kans zinloos is. Voor de relatieve onmogelijkheid
heeft m.i. dan ook te gelden dat de schuldeiser zijn wederpartij in een staat van verzuim moet brengen, tenzij
de schuldenaar zich op de relatieve onmogelijkheid heeft beroepen. In dat laatste geval zou verdedigd kunnen
worden dat het verzuimvereiste niet van toepassing is. Materieel maakt dit overigens niet veel uit, omdat ook
als het verzuimvereiste wel van toepassing zou zijn geweest het verzuim in dit geval van rechtswege zou zijn
ingetreden (art. 6:83 onder c). 
35 Parl. Gesch. Boek 6, p. 311. 
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zal derhalve in beginsel op grond van artikel 1 lid 1 (art. 6:74 lid 1, DH) terzake van de gehele
prestatie vervangende schadevergoeding verschuldigd worden, zodat geen omzetting op de voet
van artikel 11 (art. 6:87, DH) behoeft plaats te vinden.
Een andere passage uit de Parlementaire Geschiedenis luidt:36
Is de prestatie blijvend onmogelijk, dan zal de schuldenaar zondermeer vervangende schadever-
goeding verschuldigd zijn, uiteraard tenzij de tekortkoming hem niet kan worden toegerekend.
Op basis van de Parlementaire Geschiedenis wordt in de literatuur algemeen aan-
genomen dat blijvende onmogelijkheid de primaire verbintenis van rechtswege
doet oplossen in een verbintenis tot vervangende schadevergoeding, dus zonder
dat de schuldeiser hiertoe een wilsrecht uitoefent.37 Dat de schuldeiser zijn weder-
partij niet in gebreke hoeft te stellen als nakoming blijvend onmogelijk is, behoeft
geen betoog, maar de vraag is wat de rechtvaardiging is voor het van rechtswege
ontstaan van een recht op vervangende schadevergoeding. Is de voorstellingswij-
ze dat bij blijvende onmogelijkheid een recht op vervangende schadevergoeding
van rechtswege ontstaat om dogmatische redenen noodzakelijk? De enige reden
die ik voor deze zienswijze zou kunnen bedenken, is dat het gat dat de blijvende
onmogelijkheid slaat – de rechtsvordering tot nakoming gaat teniet38 – moet wor-
den opgevuld, omdat anders geen voor ontbinding vereiste wederkerige overeen-
komst resteert. Een verbintenis tot vervangende schadevergoeding die van rechts-
wege ontstaat, zou dat vacuüm opvullen. Van een vacuüm is echter geen sprake.
Het obligatoire karakter van de overeenkomst wordt door het wegvallen van de
primaire verbintenis namelijk niet (volledig) aangetast.39 Blijvende onmogelijk-
heid leidt slechts tot het verval van de rechtsvordering tot nakoming, maar heeft
niet het tenietgaan van de primaire verbintenis ten gevolg.40 Als nakoming blij-
vend onmogelijk is, resteert een natuurlijke verbintenis. Een schuldenaar die
ondanks de relatieve onmogelijkheid toch erin slaagt na te komen, betaalt niet
onverschuldigd.41 Het is mijns inziens dan ook een overbodige fictie om bij blij-
vende volledige onmogelijkheid uit te gaan van omzetting van rechtswege. Bij
blijvende onmogelijkheid heeft de schuldeiser de keuze tussen ontbinding en
omzetting van de primaire verbintenis in een verbintenis tot vervangende schade-
vergoeding. Indien de schuldeiser vervangende schadevergoeding verlangt, dient
36 Parl. Gesch. Boek 6, p. 262. In dezelfde zin Parl. Gesch. Boek 6, p. 301.
37 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 381 en 382; Brunner & De Jong 2004, nr. 202; De Jong 2006a,
nr. 12; De Vries 1997a, p. 75; Stolp 2007, p. 176; en Hijma & Olthof 2008, nr. 384.
38 Vgl. De Jong 2006a, nr. 10; Wissink (Verbintenissenrecht), art. 6:87, aant. 3; en Olthof 2007, art. 6:87, aant. 2. 
39 Hetzelfde geldt overigens voor overmacht, zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 373. Vgl. voor het
Duitse recht Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 134; Fehre 2005, p. 210-211; en Canaris 2001, p. 500. 
40 Vgl. Rabel (1911) 1965, p. 60-61, volgens wie bij onmogelijkheid de morele gehoudenheid (‘sollen’) blijft
bestaan en de schuldenaar alleen ontslagen wordt van de afdwingbare verplichting tot nakoming (‘müssen’). 
41 Vegter 1991, p. 171 e.v. Zie ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 488; en Houwing 1953, p. 573. Anders Tjong Tjin Tai
2004, p. 364.
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hij zijn keuze voor omzetting, mogelijk bij dagvaarding,42 uit te oefenen.43 Voor
een van rechtswege ontstaand recht op vervangende schadevergoeding dient mijns
inziens dan ook geen sprake te zijn.
7.3.4 Tijdelijke onmogelijkheid en ontbinding
De enige plaats waar de tijdelijke onmogelijkheid naar Nederlands recht in de
categorie van de blijvende onmogelijkheid valt, en dus de verzuimregeling bui-
tenspel zet, is bij ontbinding (art. 6:265 lid 1). Bakels is kritisch over deze keuze
en pleit ervoor om de tijdelijke onmogelijkheid ook bij ontbinding als vertraging
in de nakoming te beschouwen, een geval dus waarop het verzuimvereiste van toe-
passing zou moeten zijn. Bakels relativeert de opvatting van de wetgever dat bij
tijdelijke onmogelijkheid de verzuimregeling bij ontbinding irrelevant is. Rauwe-
lijkse ontbinding is volgens Bakels ook bij tijdelijke onmogelijkheid praktisch uit-
gesloten. Een schuldeiser zal volgens hem ten minste met de schuldenaar in over-
leg moeten treden. Van een automatisch verval van het verzuimvereiste, en daar-
mee de ingebrekestellingsverplichting, bij ontbinding van een tijdelijk onmogelij-
ke prestatie dient volgens Bakels dan ook geen sprake te zijn.44
Ook uit de Parlementaire Geschiedenis kan worden afgeleid, dat het ontbreken
van het ingebrekestellingsvereiste bij ontbinding in geval van tijdelijke onmoge-
lijkheid niet mag leiden tot ander gedrag van de schuldeiser jegens zijn wederpar-
tij dan wanneer hij wel een aanmaning had moeten sturen:45
(…) dat bij een niet-toerekenbare verhindering in de nakoming die zich als van tijdelijke aard
laat aanzien, de crediteur niet met minder geduld ten opzichte van de wederpartij kan volstaan
dan wanneer deze wèl zou moeten worden aangemaand.
In het Ontwerp had Meijers voor de ontbinding gedurende de periode dat nako-
ming tijdelijk onmogelijkheid was dan ook geen uitzondering gemaakt op het ver-
zuimvereiste.46 Ook volgens Streefkerk dienen bij tijdelijke onmogelijkheid de
gewone regels van het verzuim in acht te worden genomen, indien niet is uitge-
sloten dat nakoming weer mogelijk wordt.47 In Duitsland is de heersende opvat-
ting dat het ‘Nachfrist’-vereiste, vergelijkbaar met het Nederlandse verzuimver-
eiste, ook van toepassing is als een schuldeiser wil ontbinden terwijl nakoming tij-
delijk onmogelijk is.48
42 Vgl. De Vries 1997a, p. 105-106. 
43 In het geval dat een schuldenaar willens en wetens een gebrekkige prestatie levert die schade toebrengt aan het
vermogen of de persoon van de schuldenaar (gevolgschade), zou een wilsverklaring van de schuldeiser bij
wijze van uitzondering overbodig kunnen zijn, zie Parl. Gesch. Boek 6 p. 258. 
44 Bakels 1993, p. 217.
45 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1004.
46 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1001.
47 Streefkerk 2004, p. 15. Streefkerk gaat echter nog verder in zijn voorstel om ook de blijvende onmogelijkheid
onder de verzuimregeling te brengen en wel als categorie waarin het verzuim van rechtswege intreedt, zie
Streefkerk 2004, p. 12-13.
48 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 145 en 148; Arnold 2002, p. 869; en Palandt/Heinrichs 2005 § 275, nr. 11.
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Het antwoord op de vraag waarom een schuldeiser die wil ontbinden zich niet over
de verzuimvraag hoeft te bekommeren als zijn wederpartij tijdelijk niet kan nako-
men, moet niet worden gezocht in het begrip tijdelijke onmogelijkheid, maar in het
verzuimbegrip zelf. Verzuim is niet slechts een vertraging in de nakoming, maar
een toerekenbare vertraging in de nakoming (art. 6:81 BW). Het verzuimvereiste
is een begrip dat is gebaseerd op een dubbele grondslag.49 De incorporatie van het
toerekeningsbegrip in het verzuimvereiste vermengt de oorzaak van de tekortko-
ming (vertraging) met de aard van de tekortkoming (toerekenbaarheid). Was het
verzuimvereiste bij de tijdelijke onmogelijkheid van toepassing geweest, dan had
de schuldenaar zich met een beroep op overmacht tegen een vordering tot ontbin-
ding kunnen verweren.50 Dit was onwenselijk geweest, omdat de wetgever de ont-
bindingsbevoegdheid niet heeft willen voorbehouden aan de toerekenbare tekort-
koming, maar de schuldeiser ook in staat heeft willen stellen de contractsband te
beëindigen, indien de schuldenaar in overmacht verkeert.
Het was mijns inziens juister geweest als de aard van de tekortkoming was los-
gekoppeld van de oorzaak van de tekortkoming. Het toerekenbaarheidsaspect
voegt weinig toe aan het verzuimbegrip. Indien nakoming nog mogelijk is, zal de
toerekenbaarheid van de niet-nakoming meestal gegeven zijn,51 terwijl de situaties
van blijvende overmacht reeds uit het verzuim zijn gefilterd door het criterium dat
verzuim is uitgesloten ingeval van blijvende onmogelijkheid (artt. 6:81, 6:74 lid 2
en 6:265 lid 2).52
Met de incorporatie van toerekening in het verzuimvereiste heeft de wetgever
voor zichzelf de noodzaak gecreëerd om de tijdelijke onmogelijkheid bij ontbin-
ding niet als een vertraging in de nakoming, maar als blijvende onmogelijkheid te
behandelen. Anders dan de gewone vertraging in de nakoming, die in beginsel aan
de schuldenaar is toe te rekenen, kan de tijdelijke onmogelijkheid zich voordoen
in een toerekenbare en in een niet-toerekenbare variant. Zo zal een onvoorzienbaar
importverbod leiden tot een niet-toerekenbare en een voorzienbaar importverbod
tot een toerekenbare tijdelijke onmogelijkheid. Wanneer voor ontbinding ook bij
tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereiste had gegolden, had dit tot een beper-
king van de ontbindingsbevoegdheid van de schuldeiser geleid. Ondanks het feit
dat overmacht geen verweermiddel is tegen de vordering tot ontbinding, had de
49 Vgl. de opvatting van Vranken die over het tekortkomingsbegrip heeft geschreven dat het op een dubbele
grondslag berust, zie Vranken 1989, p. 134-135. Sinds de Hoge Raad heeft uitgemaakt dat, indien nakoming
niet blijvend of tijdelijk onmogelijk is, pas van een tekortkoming kan worden gesproken als de schuldenaar in
verzuim is, kan m.i. niet meer van een dubbele grondslag van het tekortkomingsbegrip worden gesproken, zie
HR 20 september 1996, NJ 1996, 748 (Büchner/Wies); HR 27 november 1998, NJ 1999, 380 (Van der
Meer/Beter Wonen). Voor de invulling van het tekortkomingsbegrip wordt thans volledig aangesloten bij de oor-
zaak van de niet-nakoming (verzuim of blijvende onmogelijkheid). Een niet-gekwalificeerde storing in de
nakoming is onvoldoende om van een tekortkoming te spreken, vgl. ook Hartkamp 1990, p. 661-662. 
50 Zo ook Stolp 2007a, p. 64 vtnt. 49. 
51 De Vries 1997a, p. 143. Indien nakoming niet tijdelijk of blijvend onmogelijk is, geldt het verzuimvereiste voor
ontbinding wel en is overmacht daarmee automatisch ook in het kader van ontbinding relevant. Tot een daad-
werkelijke oprekking van het overmachtsverweer leidt dit echter niet, want als nakoming nog mogelijk is, is het
uitblijven daarvan in beginsel ook toerekenbaar. Zie over de vraag of overmacht ook tot onmogelijkheid leidt
par. 5.2.
52 De Vries 1997a, p. 78-79. 
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schuldeiser in die situatie niet kunnen ontbinden, indien de tijdelijke onmogelijk-
heid niet aan de schuldenaar was toe te rekenen, omdat in geval van overmacht het
verzuim niet kán intreden. Om ontbinding toe te staan indien het de schuldenaar
niet is toe te rekenen dat hij tijdelijk niet in staat is na te komen, heeft de wetge-
ver het verzuimvereiste bij tijdelijke onmogelijkheid buiten toepassing moeten
laten.53 Met deze uitzondering op het verzuimvereiste is echter een – ook in het
onderwijs – moeilijk uit te leggen inconsistentie ontstaan tussen de tijdelijke
onmogelijkheid bij schadevergoeding en bij ontbinding, die voorkomen had kun-
nen worden als toerekening en verzuim waren losgekoppeld. 
Dát de schuldeiser in geval tijdelijke onmogelijkheid kan ontbinden zonder
zich om het verzuim van de schuldenaar te bekommeren, vindt mijns inziens dus
zijn oorzaak in het toerekeningsvereiste dat in het verzuimvereiste besloten ligt.
Het zou onjuist zijn te concluderen dat de tweede kansgedachte die het verzuim
vertegenwoordigt naar zijn aard niet van toepassing is op ontbinding bij tijdelijke
onmogelijkheid.54 Voor een schuldeiser die wegens een niet-toerekenbare tijdelij-
ke onmogelijkheid wil ontbinden hebben dezelfde gedragregels te gelden als voor
een schuldeiser die wel gebonden is aan het verzuimvereiste. 
Als de verzuimgedragsregels bij een niet-toerekenbare tijdelijke onmogelijk-
heid al in acht moeten worden genomen, dan geldt dat zeker wanneer de tijdelij-
ke onmogelijkheid wél aan de schuldenaar valt toe te rekenen.55 In dat geval is er
geen juridisch-technische of principiële reden om het verzuimvereiste bij ontbin-
ding buiten toepassing te laten.56 Bij tijdelijke onmogelijkheid treedt voor schade-
vergoedingsplichtigheid het verzuim in door een schriftelijke aansprakelijkstelling
zonder termijnstelling (art. 6:82 lid 2). De ratio van deze schriftelijke medede-
lingsplicht is dat voorkomen moet worden dat de schuldenaar wordt overvallen
door een vordering tot vergoeding van vertragingsschade als nakoming weer
mogelijk is.57 Als bescherming van de schuldenaar tegen vertragingsschade al
geboden is bij tijdelijke onmogelijkheid, dan dient een schuldenaar a fortiori te
worden beschermd tegen een vordering tot ontbinding. Toch lijkt de Parlementaire
Geschiedenis aan te sturen op de conclusie dat de communicatieregels die het ver-
zuimvereiste voorschrijft niet van toepassing zijn indien de schuldeiser wil ont-
binden als de tijdelijke onmogelijkheid aan de schuldenaar is toe te rekenen.
Indien de schuldeiser nalaat een schriftelijke aansprakelijkstelling ex art. 6:82 lid
2 te sturen:58
(…) zal dit in de regel impliceren dat de schuldeiser met nakoming nà het eindigen van de onmo-
gelijkheid genoegen neemt. Van een tekortkoming kan dan moeilijk gesproken worden. Anders
is het echter bij art. 6.5.4.6 (art. 6:265, DH), waar ingevolge lid 2 op grond van een aan de schul-
53 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1012.
54 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 1004, zie ook Bakels 1993, p. 218-220. 
55 Zo ook Stolp 2007a, p. 63.
56 Vgl. Bakels 1994, nr. 22; en Bakels 1993, p. 216-218, zie ook Zwitser 1993, p. 58, die partijen aanraadt een
contractuele beperking van het recht op ontbinding op te nemen zodat het risico van rauwelijkse ontbinding
voor de schuldenaar bij tijdelijke onmogelijkheid eerlijker wordt verdeeld.
57 Parl. Gesch. Boek 6, p. 288, zie ook par. 7.3.6.
58 Parl. Gesch. Inv., p. 1249.
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denaar toe te rekenen tijdelijke onmogelijkheid kan worden ontbonden, zonder dat verzuim ver-
eist is.
Een schuldeiser die aanvankelijk onverschillig was over de tijdige nakoming mag
volgens de minister na afloop van de toerekenbare tijdelijke onmogelijkheid dus
geen vertragingsschade vorderen, maar wel rauwelijks ontbinden. Voor het rau-
welijks ontstaan van de ontbindingsbevoegdheid is mijns inziens geen rechtvaar-
diging aan te dragen. 
De soep wordt echter niet zo heet gegeten. In de eerste plaats is voor ontbin-
ding een schriftelijke ontbindingsverklaring (art. 6:267) of in geval van rechterlij-
ke ontbinding (art. 6:269) een dagvaarding vereist. Dit vereiste is vergelijkbaar
met de afgeslankte ingebrekestelling die bij tijdelijke onmogelijkheid het verzuim
kan doen intreden voor het ontstaan van een recht op vergoeding van vertragings-
schade (art. 6:82 lid 2).59 In de tweede plaats zou de ontbindingsbevoegdheid van
een schuldeiser die zich om tijdige nakoming niet heeft bekommerd, kunnen stuk-
lopen op het verweermiddel dat de tekortkoming de ontbinding niet rechtvaardigt
(art. 6:265 lid 1).60 Ten slotte kan, in bijzondere omstandigheden, de redelijkheid
en billijkheid aan ontbinding in de weg staan.61
De communicatieverplichtingen die het verzuimvereiste voorschrijft, dienen
mijns inziens mutatis mutandis van toepassing te zijn op de tijdelijke onmogelijk-
heid. Kortom, de reden waarom het verzuimvereiste voor ontbinding niet geldt als
nakoming tijdelijk onmogelijk is, vindt zijn oorzaak in de vervlechting van het
verzuimvereiste met de toerekenbaarheid. Loskoppeling van verzuim en toere-
kenbaarheid had de bestaande inconsistentie ten aanzien van verzuim bij tijdelij-
ke onmogelijkheid verholpen, omdat de wetgever dan de algemene toepasselijk-
heid van het verzuimvereiste zowel voor schadevergoeding als voor ontbinding
had kunnen voorschrijven. 
7.3.5 Verzuim en tijdelijke onmogelijkheid
7.3.5.1 Inleiding
In de vorige paragraaf concludeerde ik dat het verzuimvereiste in geval van ont-
binding ook had moeten gelden bij tijdelijke onmogelijkheid. Het onnodig com-
plicerende toerekeningsvereiste dat in het verzuimbegrip zit ingebakken, merkte
ik aan als oorzaak van de wettelijke inconsistentie ten aanzien van de tijdelijke
onmogelijkheid bij schadevergoeding en ontbinding. Gesteld dat bij tijdelijke
onmogelijkheid het verzuimvereiste had gegolden voor zowel het recht op scha-
devergoeding als ontbinding, hoe had het dan moeten intreden? De verzuimrege-
ling kent drie manieren waarop het verzuim intreedt: via een ingebrekestelling
(art. 6:82 lid 1), een aanmaning zonder termijnstelling (art. 6:82 lid 2), of van
rechtswege (art. 6:83). De wetgever kiest voor de tweede wijze (art. 6:82 lid 2) bij
59 Vgl. De Vries 1997a, p. 144.
60 Hartlief 1994, p. 11; De Jong 2006a, nr. 22.2; en Brunner & De Jong 2004, nr. 232.
61 De Jong 1999, p. 38-43, naar aanleiding van HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128, r.o. 3.4 (Van Bommel/Ruijgrok). 
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schadevergoeding in geval van tijdelijke onmogelijkheid. Is dit inderdaad de
meest geschikte ingang tot het verzuim bij tijdelijke onmogelijkheid, of is er een
beter alternatief? 
In par. 7.3.5.2 behandel ik de afgeslankte ingebrekestelling die krachtens art.
6:82 lid 2 in geval van tijdelijke onmogelijkheid het verzuim doet intreden bij
omzetting. In par. 7.3.5.3 vraag ik mij af of de gewone ingebrekestelling (art. 6:82
lid 1) niet geschikter was om het verzuim bij tijdelijke onmogelijkheid te doen
laten intreden. In par. 7.3.5.4 behandel ik ten slotte de situaties waarin de tijdelij-
ke onmogelijkheid rechtvaardigt dat het verzuim van rechtswege intreedt. In par.
7.3.5.5 sluit ik af met een conclusie.
7.3.5.2 De afgeslankte ingebrekestelling bij omzetting 
Als de schuldenaar tijdelijk niet kan nakomen, treedt volgens art. 6:82 lid 2 het
verzuim in via een ingebrekestelling zonder aanmaning. De schuldeiser hoeft de
schuldenaar geen extra termijn te geven, maar kan volstaan met een schriftelijke
mededeling waarbij hij zijn wederpartij aansprakelijk stelt. 
Met de afgeslankte ingebrekestelling bij tijdelijke onmogelijkheid heeft de
wetgever een uitzondering geschapen op de hoofdregel dat het verzuim intreedt na
het verlopen van een in de ingebrekestelling gegeven redelijke termijn voor nako-
ming (art. 6:82 lid 1). Deze keuze voor het maken van een uitzondering is niet
vanzelfsprekend.
In het Voorlopig verslag bekritiseerde de vaste Commissie voor straf- en pri-
vaatrecht het wetsvoorstel van het huidige art. 6:87 (omzetting van de primaire
verbintenis in vervangende schadevergoeding) waaraan een lid was toegevoegd
dat bepaalde dat in geval van tijdelijke onmogelijkheid een ingebrekestelling niet
is vereist:62
De wel zeer gedetailleerde uitzondering van art. 6:1.8.11 lid 3 (het huidige 6:87, DH), tweede
zin (‘Geen aanmaning is vereist indien de schuldenaar tijdelijk niet kan nakomen’, DH), maken
de zaak alleen maar ingewikkelder en kunnen beter worden geschrapt. Niet alleen kan een ter-
mijnstelling in de vorm van een aanmaning ook in de hier bedoelde gevallen zin hebben – de
schuldenaar is dan in staat de hem door de schuldeiser gestelde termijn te vergelijken met de tijd
gedurende welke hij zelf niet kan nakomen teneinde vast te stellen of er nog reden is door te gaan
met de voorbereiding van zijn prestatie (…) – maar bovendien ligt het sturen van een aanmaning
zo in de rede dat iedere schuldeiser de neiging heeft om zelfs in de hier bedoelde gevallen, al
was het maar zekerheidshalve, een aanmaning te sturen.
De minister nam de kritiek van de vaste Commissie alleen pro forma over, maar
niet de geest van het commentaar. De minister schrapte namelijk het lid in art.
6:87 van het Ontwerp dat vormgaf aan de uitzondering op de ingebrekestellings-
verplichting bij omzetting van een verbintenis tot vervangende schadevergoeding
in geval van tijdelijke onmogelijkheid. Hij verklaarde echter de regel van art. 6:82
62 Parl. Gesch. Boek 6, p. 304.
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lid 2 (aansprakelijkstelling zonder termijn) van overeenkomstige toepassing op de
omzetting. Hiermee negeerde hij de kritiek van de Commissie dat een reguliere
ingebrekestelling ook in geval van tijdelijke onmogelijkheid zin kan hebben.63
De schriftelijke mededelingsplicht bij tijdelijke onmogelijkheid van art. 6:82
lid 2 is gecreëerd met het oog op vertragingsschade. De ratio van het medede-
lingsvereiste bij tijdelijke onmogelijkheid is, dat de schuldeiser actie moet onder-
nemen om vertragingsschade te vorderen.64 Als geen formele handeling vereist
zou zijn en het verzuim bij tijdelijke onmogelijkheid van rechtswege was ingetre-
den, zou een schuldenaar kunnen worden overvallen door een vordering tot ver-
goeding van de vertragingsschade als de schuldeiser achteraf bemerkt dat de
schuldenaar tijdelijk niet heeft kunnen nakomen. Een schuldeiser die zich niet om
de vertraging in de nakoming heeft bekreund, mag niet, als hij achteraf hoort dat
de prestatie toerekenbaar tijdelijk onmogelijk was, alsnog over die periode een
recht op vertragingsschade geldend maken.65
De rechtvaardiging voor de afgeslankte ingebrekestellingsverplichting bij tij-
delijke onmogelijkheid geldt mijns inziens niet voor de figuur van de omzetting.
Anders dan vergoeding van de vertragingsschade, die is gericht op vergoeding van
in het verleden geleden nadeel, is omzetting in een verbintenis tot vervangende
schadevergoeding de vergoeding van het positief contractsbelang dus gericht op
de toekomst. Het risico dat de schuldenaar wordt overvallen door een onverwach-
te vordering tot vervangende schadevergoeding zal zich echter niet snel voordoen.
Na beëindiging van de periode van tijdelijke onmogelijkheid geldt het verzuim-
vereiste weer in volle omvang en kan de schuldeiser de verbintenis voor de toe-
komst alleen met inachtneming van de hoofdregel van art. 6:82 lid 1 (ingebrekes-
telling met aanmaning) omzetten in vervangende schadevergoeding. De vergelij-
king tussen vergoeding van vertragingsschade en vervangende schadevergoeding
gaat in dit opzicht dan ook mank.66
De afgeslankte ingebrekestellingsverplichting was voor omzetting in vervan-
gende schadevergoeding derhalve niet nodig geweest om de situatie te voorkomen
waarvoor zij bij de vertragingsschade in het leven was geroepen. De afgeslankte
ingebrekestelling zal bij omzetting overigens vaak geen toegevoegde waarde heb-
ben. De schuldeiser kan haar namelijk combineren met een omzettingsverklaring
(art. 6:87 lid 1).67
63 Parl. Gesch. Boek 6, p. 305.
64 Zie ook par. 7.3.6.
65 Parl. Gesch. Boek 6, p. 288.
66 Vgl. voor ontbinding Parl. Gesch. Boek 6, p. 1004. Als nakoming na het verstrijken van de tijdelijke onmoge-
lijkheid weer mogelijk wordt, geldt ook voor ontbinding van de overeenkomst in beginsel weer het verzuim-
vereiste. Gedeeltelijke ontbinding voor het verleden zou in dit geval wel tot de mogelijkheden behoren, mits de
schuldeiser heeft voldaan aan zijn klachtplicht (art. 6:89). Zie voor ontbinding van een duurovereenkomst
wegens tijdelijke onmogelijkheid par. 7.3.8.4. 
67 De Vries 1997a, p. 87, 106-107 en 144.
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7.3.5.3 De ingebrekestelling bij omzetting en ontbinding
Nu is vastgesteld dat er geen goede gronden zijn om bij omzetting in geval van tij-
delijke onmogelijkheid het verzuim te laten intreden door een afgeslankte inge-
brekestelling, resteren er twee opties voor de wijze waarop bij ontbinding68 en ver-
vangende schadevergoeding het verzuim kan intreden: krachtens de hoofdregel
van ingebrekestelling met aanmaning (art. 6:82 lid 1), of van rechtswege (art.
6:83). In deze paragraaf behandel ik de vraag of voor omzetting en ontbinding bij
tijdelijke onmogelijkheid het verzuim niet krachtens de hoofdregel, een ingebre-
kestelling met aanmaning, zou moeten intreden.
Volgens Bakels zou voor ontbinding in geval van tijdelijke onmogelijkheid in
beginsel wel een ingebrekestelling vereist moeten zijn. Pas na een belangenafwe-
ging zou beoordeeld kunnen worden of een ingebrekestelling in een individueel
geval achterwege kan blijven.69 Ook de vaste Commissie voor straf- en privaat-
recht heeft voorgesteld aan het ingebrekestellingsvereiste vast te houden bij
omzetting van de primaire verbintenis in een subsidiaire verbintenis tot vervan-
gende schadevergoeding.70
In Duitsland geldt bij omzetting en ontbinding in geval van tijdelijke onmoge-
lijkheid het vereiste van de ingebrekestelling. Als niet geheel is uitgesloten dat de
schuldenaar erin slaagt voor het verlopen van de termijn de verbintenis na te
komen, heeft een ingebrekestelling zin.71 Bovendien is het volgens Duitse auteurs
praktisch om in geval van tijdelijke onmogelijkheid een ingebrekestelling ver-
plicht te stellen, omdat zo de schuldeiser bekend kan raken met de aard van de ver-
hindering.72
Aan een ingebrekestellingsverplichting bij omzetting en ontbinding in geval
van tijdelijke onmogelijkheid kan worden tegengeworpen, dat dit zinloos is als
reeds van te voren vaststaat dat de schuldenaar toch niet kan nakomen binnen de
gestelde termijn. De Duitse wetgever werpt deze tegenwerping echter van de
hand:73
Sollte das Ausbleiben der Leistung auf deren Unmöglichkeit beruhen, so wäre die Fristsetzung
ungünstigenfalls überflüssig gewesen.
Ook Van Opstall is voor handhaving van de ingebrekestellingsverplichting als
nakoming tijdelijk onmogelijk is en voorzienbaar is dat de tijdelijke onmogelijk-
heid langer zal duren dan de ingebrekestellingstermijn:74
68 Zie par. 7.3.4, waar ik heb bepleit dat ook voor ontbinding het verzuimvereiste dient te gelden.
69 Bakels 1993, p. 218. Zie ook Streefkerk 2004, p. 15.
70 Parl. Gesch. Boek 6, p. 304. Zie ook par. 7.3.5.2.
71 Gsell 2001, p. 117.
72 BT-Drucks 14/7052, p. 183; Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 145; en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 11. Anders
Huber & Faust 2002, hfdst. 8, nr. 9 vtnt. 12.
73 BT-Drucks 14/7052, p. 183.
74 Van Opstall 1976, p. 110.
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Al geeft de ingebrekestellingsverplichting op een termijn die voor het geval dat die tijdelijke
onmogelijkheid niet bestond, redelijk zou zijn, in dit geval de schuldenaar niet de gelegenheid
tot nakomen zonder in verzuim te geraken, zij heeft wel tot gevolg dat het tijdstip waarop zijn
verzuim begint en dus ook de peildatum voor de schadevergoeding daardoor wordt vastgesteld.
Dit argument overtuigt niet. Dat een ingebrekestelling de peildatum vaststelt, is
een onvoldoende voorwaarde om daaraan bij tijdelijke onmogelijkheid vast te
houden. Immers, de peildatum kan ook door een andere regel worden bepaald, bij-
voorbeeld door de regel dat het verzuim van rechtswege intreedt of via een schrif-
telijke mededeling zonder aanmaning.75
Desalniettemin zijn voldoende zwaarwegende argumenten aan te dragen om in
beginsel vast te houden aan het ingebrekestellingsvereiste bij omzetting en ont-
binding in geval van tijdelijke onmogelijkheid. 
In de eerste plaats is het preciseren van het nakomingstijdstip bij tijdelijke
onmogelijkheid, anders dan bij blijvende onmogelijkheid, niet op voorhand zin-
loos.76 Als niet bekend is wanneer de verhindering eindigt, terwijl het nakomings-
tijdstip niet reeds in de overeenkomst zelf is gepreciseerd, schept het fixeren van
een uiterlijke nakomingstermijn duidelijkheid.77 Zeker als niet is uitgesloten dat
binnen de door de ingebrekestelling gefixeerde termijn de verhindering in de nako-
ming vervalt, zou verzuim via een ingebrekestelling moeten intreden.78 Met Stolp
ben ik van mening dat in dat geval echter geen sprake is van eigenlijke tijdelijke
onmogelijkheid, omdat in de ingebrekestelling besloten ligt dat het enige tijd kan
en mag duren voordat de prestatie feitelijk wordt uitgevoerd. De functionaliteit van
de ingebrekestelling doet dan niet onder voor de “gewone” situatie dat nakoming
direct mogelijk is en de schuldenaar daartoe nog slechts voorbereidingshandelin-
gen hoeft verrichten.79 Echter, ook als vaststaat dat nakoming binnen de gestelde
termijn niet mogelijk is, kan een ingebrekestelling zinvol en dus wenselijk zijn.
Bijvoorbeeld, als de schuldeiser van de schuldenaar kan verwachten dat hij gedu-
rende de periode dat nakoming tijdelijk onmogelijk is voor vervanging zorgt en de
schuldenaar mag verwachten hiertoe in de gelegenheid te worden gesteld.80
75 Anders Menu en Van Erp die van mening zijn dat een afgeslankte ingebrekestelling geen deugdelijke peilda-
tum oplevert. De rechter zal volgens deze auteurs bij de vaststelling van de hoogte van de schade door middel
van uitleg van de overeenkomst moeten vaststellen wanneer er sprake is van een vertraging in de nakoming.
Het ontvangstmoment van de aansprakelijkheidsstelling volstaat daartoe niet, zie Menu & Van Erp 1991, p.
685.
76 Zie voor de rationes van de verzuimregeling ook par. 7.3.3. 
77 De duur van een redelijke ingebrekestellingstermijn bij tijdelijke onmogelijkheid is afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval, zie Fehre 2005, p. 214. Volgens Van Opstall mag bij tijdelijke onmogelijkheid een kor-
tere termijn worden gehanteerd, zie Van Opstall 1976, p. 102 en 109-110.
78 Vgl. De Jong 2006a, nr. 22.2; en De Vries 1997a, p. 86.
79 Stolp 2007, p. 65-66, 103 en 222. Een verschil tussen de situatie waarin nakoming direct mogelijk is en de tij-
delijke onmogelijkheid van voorzienbaar korte duur is echter, dat ook een schuldenaar van een verbintenis die
tijdelijk onmogelijk is wellicht voorbereidingshandelingen moet verrichten waartoe hij mogelijk niet in staat is
in de periode waarin de prestatie onmogelijk is. Een reguliere redelijke termijn kan in dit geval te kort zijn en
moet dan worden verlengd. 
80 De Jong 1999, p. 41, spreekt in dit verband over een mededelingsplicht zonder aanmaning. Een schriftelijke
ingebrekestelling waarin de schuldeiser de termijn aangeeft waarbinnen de schuldenaar de gelegenheid krijgt
om de vervangende zaken te leveren, ligt in dit verband m.i. echter meer voor de hand. Voorts valt te denken
aan de situatie dat de tijdelijke onmogelijkheid niet aan het leveren van een gebrekkige prestatie in de weg 
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In de tweede plaats heeft een ingebrekestelling zin bij tijdelijke (en blijvende)
relatieve onmogelijkheid.81 Immers ook als een schuldenaar zich tegen nakoming
zou kunnen verweren met het beroep dat nakoming in redelijkheid niet van hem
kan worden gevergd (130%-richtlijn), staat het hem vrij hierop geen beroep te
doen en toch na te komen, ondanks de daarmee gemoeide nadelen. 
In de derde plaats vergemakkelijkt een ingebrekestellingsverplichting bij tij-
delijke onmogelijkheid de communicatie tussen partijen over de afwikkeling van
de overeenkomst. Een ingebrekestelling kan leiden tot overleg tussen partijen over
de gevolgen van de ontstane situatie en stelt de schuldenaar in staat te onderzoe-
ken of hij ondanks de verhindering, bijvoorbeeld een staking, kans ziet (een aan-
gepaste) prestatie te verrichten.82 Het vruchteloos verstrijken van een ingebrekes-
tellingstermijn vormt een verdergaande rechtvaardiging voor de inzet van de
ingrijpende remedies omzetting en ontbinding dan wanneer bijvoorbeeld het ver-
zuim van rechtswege intreedt.83
Ten slotte kan een ingebrekestelling de nodige duidelijkheid scheppen als één
partij claimt dat sprake is van tijdelijke onmogelijkheid, terwijl dat door de ander
wordt betwist. De variëteit van situaties waarin tijdelijke onmogelijkheid zich kan
voordoen, is groot en of er sprake is van tijdelijke onmogelijkheid of van slechts
een ‘gewone’ vertraging is niet altijd eenvoudig vast te stellen.84 Zo kan er ondui-
delijkheid of geschil bestaan over de oorzaak en ernst van de verhindering.
Bovendien zijn er allerlei gradaties mogelijk wat betreft de grootte van de kans dat
de prestatie weer mogelijk zal worden en de tijdsduur waarbinnen herleving van
die mogelijkheid kan worden verwacht.85 In Kinheim/Pelders heeft de Hoge Raad
bepaald dat de inschatting van de schuldeiser dat zijn wederpartij niet in staat zal
zijn de geleverde gebrekkige zaken te repareren onvoldoende is om tijdelijke
onmogelijkheid aan te nemen.86 Dat is plausibel, maar de vraag wanneer in zijn
algemeenheid sprake is van tijdelijke onmogelijkheid is daarmee niet beantwoord.
In Kinheim/Pelders had het hof bij de bepaling of nakoming tijdelijk onmogelijk
is mijns inziens ten onrechte doorslaggevend gewicht toegekend aan de omstan-
digheid of de oorzaak van de verhindering al dan niet buiten de schuld van de
schuldenaar ligt.87 Dat de vraag of sprake is van tijdelijke onmogelijkheid een
bron van discussie kan zijn, blijkt ook uit de nasleep van het arrest Van
Bommel/Ruijgrok. De Hoge Raad sprak in zijn arrest over ‘tijdelijke onmogelijk-
heid’ in een geval waarin een verhuurde zaak gebreken vertoonde die niet op stel
en sprong konden worden hersteld. Het gebruik door de Hoge Raad van de woor-
staat en de schuldeiser belang heeft bij het ontvangen van ten minste een gebrekkige prestatie die in een later
stadium hersteld of vervangen kan worden, vgl. Van Opstall 1976, p. 210.
81 Vgl. Canaris 2001, p. 510 en 515-516, zie ook par. 6.3.8.
82 Vgl. Bakels 1993, p. 217-218.
83 Vgl. Fehre 2005, p. 214; Wieser 2002, p. 860; en Haas 2005, p. 444.
84 Vgl. De Jong 2001, p. 712.
85 Van Opstall 1976, p. 109.
86 HR 4 februari 2000, NJ 2000, 258, r.o. 3.5 (Kinheim/Pelders).
87 Ook kritisch hierover A-G Langemeijer (nr. 2.13) in zijn conclusie op HR 4 februari 2000, NJ 2000, 258
(Kinheim/Pelders).
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den ‘tijdelijke onmogelijkheid’ heeft in de literatuur veel kritische commentaren
opgeleverd.88 Een ingebrekestelling kan discussies voorkomen over de vraag of de
verhindering al dan niet het predicaat tijdelijke onmogelijkheid draagt.89
7.3.5.4 Verzuim van rechtswege bij ontbinding en omzetting
Ondanks het feit dat bij tijdelijke onmogelijkheid een ingebrekestelling vaak zin-
vol is, kan zij soms achterwege te blijven. Hiervoor kan aansluiting worden
gezocht bij de relativering van de ingebrekestelling in de jurisprudentie van de
Hoge Raad.90 Als voor een objectieve buitenstaander op voorhand duidelijk is dat
een ingebrekestelling zinloos is omdat de periode van de tijdelijke onmogelijkheid
lang zal duren, kan een ingebrekestelling achterwege blijven.91 Zo schrijft Ulrich
Huber:92
(…) in diesem Fall wäre es bloßer Formalismus, vom Glaübiger trotzdem zu verlangen, daß er
(…) eine Nachfrist setzt, von der jedermann klar ist, daß sie nicht eingehalten werden kann.
Het gaat hier echter niet om een principiële uitsluiting van de ingebrekestellings-
verplichting, maar om een belangenafweging of in het individuele geval een inge-
brekestelling achterwege kan blijven.93 Daarbij zijn alle omstandigheden van het
geval relevant, zoals de vraag of de tekortkoming toerekenbaar is, de hoedanig-
heid van partijen en of de schuldeiser vermoedelijk nog belang zal hebben bij
nakoming als de verhindering is opgeheven. De vermoedelijke duur van de tijde-
lijke onmogelijkheid is slechts één gezichtspunt dat in de beoordeling moet wor-
den betrokken.94
7.3.5.5 Conclusie
Als nakoming tijdelijk onmogelijk is, dient voor het ontstaan van een recht op ver-
vangende schadevergoeding en ontbinding het verzuim in beginsel door een inge-
brekestelling in te treden. Anders dan bij een vordering tot vergoeding van vertra-
gingsschade zou een schuldeiser, die vervangende schadevergoeding vordert, niet
mogen volstaan met het sturen van een afgeslankte ingebrekestelling. Als echter
op voorhand duidelijk is dat bij tijdelijke onmogelijkheid een ingebrekestelling
zinloos is, zal de schuldeiser met succes vervangende schadevergoeding of ont-
binding kunnen vorderen zonder de schuldenaar in gebreke te hebben gesteld. Of
in dit geval een ingebrekestelling achterwege kan worden gelaten, is afhankelijk
van de relevante omstandigheden van het geval.
88 Zie par. 7.3.8.4.
89 Anders Stolp 2007a, p. 63 en 66, die slechts ruimte ziet voor het ingebrekestellingsvereiste, indien voorzien-
baar is dat de tijdelijke onmogelijkheid vóór het verstrijken van de ingebrekestellingstermijn zal zijn opgehe-
ven.
90 Bijv. HR 6 oktober 2000, NJ 2000, 691 (Verzicht/Rowi); HR 20 september 2002, RvdW 2002, 139 (Caribbean
Bistros); HR 4 oktober 2002, NJ 2003, 257 (Fraanje/Götte); HR 28 november 2003, NJ 2004, 237 (Van der
Heijden/Bubbels); HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597 m.nt. Hijma (Endlich/Bouwmachines).
91 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 148; Arnold 2002 p. 869; en P. Huber & Faust 2002, hfdst. 8, nr. 9.
92 Huber 1999, p. 788-789.
93 Staudinger/Otto 2004, § 326, nr. B22; en Wieser 2002, p. 860-861.
94 Vgl. Bakels 1993, p. 218.
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7.3.6 Vertragingsschade en tijdelijke onmogelijkheid
Bij de bespreking van de rechtsgevolgen van tijdelijke onmogelijkheid heb ik mij
tot dusver vooral gericht op de remedies ontbinding en omzetting. Deze en de vol-
gende paragraaf gaan over het recht op vergoeding van vertragingsschade als
nakoming tijdelijk of blijvend onmogelijk is. Artikel 6:82 lid 2 schrijft voor dat bij
tijdelijke onmogelijkheid het verzuim intreedt door een schriftelijke mededeling
waaruit blijkt dat de schuldenaar voor het uitblijven van de nakoming aansprake-
lijk wordt gesteld. De reden van de afgeslankte ingebrekestelling is te voorkomen
dat een schuldeiser die zich om tijdige nakoming niet heeft bekommerd, vertra-
gingsschade kan vorderen als hij achteraf bemerkt dat zijn wederpartij toereken-
baar tijdelijk niet heeft kunnen nakomen.95 Dat de schuldeiser in geval van tijde-
lijke onmogelijkheid geen redelijke termijn voor nakoming hoeft te stellen (art.
6:82 lid 1), leidt ertoe dat de schuldenaar sneller schadevergoedingsplichtig is dan
wanneer hij in gebreke zou zijn gesteld. Wat rechtvaardigt de vervroegde aan-
sprakelijkheid van de schuldenaar voor vertragingsschade als nakoming tijdelijk
onmogelijk is? 
De ingebrekestelling zonder termijnstelling (art. 6:82 lid 2) is een bijzondere
wijze waarop het verzuim kan intreden. De schriftelijke aansprakelijkstelling staat
in tussen de hoofdregel waarop het verzuim intreedt, de ingebrekestelling (art.
6:82 lid 1), en de belangrijkste uitzondering op die hoofdregel, het van rechtswe-
ge intredende verzuim (art. 6:83). De uitzonderingspositie van de afgeslankte
ingebrekestelling bij tijdelijke onmogelijkheid is te verklaren vanuit het hybride
karakter van de tijdelijke onmogelijkheid.
Door de onmogelijkheidsbril bekeken, is het begrijpelijk dat als nakoming tij-
delijk onmogelijk is het ingebrekestellingsvereiste niet geldt.96 Voor schade gele-
den in de periode dat nakoming onmogelijk was, is het niet logisch om het ont-
staansmoment van de schadevergoedingsplichtigheid naar achteren te verschuiven
door het stellen van een termijn. 
Als de tijdelijke onmogelijkheid vanuit het vertragingsperspectief wordt
bezien, ligt deze conclusie echter minder voor de hand. De verzuimregeling bevat
instrumenten om het nakomingstijdstip te preciseren. Verzuim heeft de functie
vast te stellen wanneer er sprake is van een vertraging in de nakoming.97 Indien
partijen geen fatale termijn zijn overeengekomen, wordt dit moment in beginsel
vastgesteld door een in de ingebrekestelling opgenomen termijn. De ingebreke-
stellingstermijn beschermt de schuldenaar in twee opzichten. In de eerste plaats
biedt het de schuldenaar de kans alsnog na te komen. In de tweede plaats vertraagt
de ingebrekestelling het moment waarop de schuldenaar aansprakelijk wordt. De
in de ingebrekestelling opgenomen termijn vormt een buffer in de tijd die de
schuldenaar beschermt tegen het ontstaan van schadevergoedingsplichtigheid. 
95 Parl. Gesch. Boek 6, p. 288, zie ook par. 7.3.5.2.
96 Vgl. De Jong 2006a, nr. 12.
97 Parl. Gesch. Inv., p. 1248, zie ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 289. Ook benadrukt door Streefkerk 2004, p. 5-6.
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Een voorbeeld ter verduidelijking. Een koper koopt een unieke tweedehands old-
timer waarvan levering tegen het eind van de maand zal plaatsvinden. Aan het eind
van de maand komt aan het licht dat de verkoper tijdelijk niet kan leveren, omdat
hij de auto toerekenbaar schade heeft toegebracht. De onderdelen die de verkoper
voor de reparatie nodig heeft, kan hij op dat moment niet op de markt verkrijgen
vanwege een importverbod. De verkoper schiet dus toerekenbaar tekort en nako-
ming is tijdelijk onmogelijk. De koper maakt huurkosten voor de huur van een
vervangende auto voor de periode waarin levering uitblijft. Om de huurkosten
(een vorm van vertragingsschade) vergoed te krijgen, kan de koper krachtens art.
6:82 lid 2 volstaan met een schriftelijke aansprakelijkstelling. Indien nu van een
importverbod geen sprake was geweest, maar de verkoper niet-tijdig kon leveren
omdat hij voor de reparatie tijd nodig had gehad, was het verzuim eerst ingetreden
nadat een door de schuldeiser gestelde redelijke termijn was verstreken. De huur-
kosten voor de vervangende auto die de koper maakt in de periode dat de in de
ingebrekestelling opgenomen termijn nog niet is verstreken, komen in dat geval
voor eigen rekening.
De vraag dringt zich op waarom een redelijke termijn wel het moment van
schadevergoedingsplichtigheid zou moeten vertragen als de schuldenaar de toere-
kenbare verhindering kan opheffen, maar niet als de schuldenaar hiertoe niet in
staat is.
Het antwoord op deze vraag kan niet anders zijn dan dat de risicoverdeling die
een ingebrekestelling teweegbrengt, ondergeschikt is aan haar functionaliteit.
Slechts als een schuldenaar in staat is de prestatie te verrichten binnen de gestel-
de redelijke termijn werkt de ingebrekestelling vertragend op het ontstaansmo-
ment van de schadevergoedingsplichtigheid. Hoewel de risicoverdeling die de
ingebrekestelling teweegbrengt ook ingeval van tijdelijke onmogelijkheid redelijk
zou zijn, overheerst de kennelijke overweging dat in het laatste geval vaststaat dat
de geboden tweede kans onbenut zal blijven. In vergelijking met de schuldenaar
die vanwege de tijdelijke onmogelijkheid gedurende een zekere periode niet kan
nakomen, heeft de schuldenaar die wel na kan komen het voordeel dat het ont-
staansmoment van zijn schadevergoedingsplichtigheid wordt uitgesteld totdat een
redelijke ingebrekestellingstermijn is verstreken en nakoming is uitgebleven.
Het vereiste van de afgeslankte ingebrekestelling voor vertragingsschade (art.
6:82 lid 2) is mijns inziens dan ook een mooi compromis. Indien vaststaat dat de
schuldenaar niet in staat is het ontstaan van vertragingsschade te beëindigen, heeft
het weinig zin aan de schadevergoedingsplichtigheid voor vertragingsschade een
termijn te verbinden. Aan de andere kant dwingt de schriftelijke aansprakelijk-
stelling de schuldeiser tot het ondernemen van een handeling om het verzuim te
laten intreden. Anders dan bij het van rechtswege intredende verzuim ontstaat het
recht op vergoeding van vertragingsschade bij tijdelijke onmogelijkheid niet van
rechtswege. De afgeslankte ingebrekestelling beschermt de schuldenaar meer dan
het van rechtswege intredende verzuim, maar minder dan de gewone ingebrekes-
telling. 
Men kan echter wel vraagtekens plaatsen bij de beschermende werking van de
schriftelijke aansprakelijkheidsstelling ingeval van tijdelijke onmogelijkheid. Een
schuldeiser zal veelal door de schuldenaar op de hoogte worden gebracht van de
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verhindering die nakoming tijdelijk onmogelijk maakt.98 Indien de schuldenaar
aan zijn wederpartij meedeelt dat hij tijdelijk niet na kan komen, raakt hij van
rechtswege in verzuim (art. 6:83 onder c).99 Een schriftelijke aansprakelijkheids-
stelling ex art. 6:82 lid 2 is dan overbodig. Van enige beschermingsfunctie van de
afgeslankte ingebrekestelling is in dat geval geen sprake. 
7.3.7 Vertragingsschade en blijvende onmogelijkheid
Kan de schuldeiser ook vertragingsschade vorderen als nakoming blijvend onmo-
gelijk is? Op het eerste gezicht moet deze vraag ontkennend worden beantwoord.
Blijvende onmogelijkheid leidt immers niet tot uitstel, maar tot afstel van de pres-
tatie. 
Art. 6:85 bepaalt dat een schuldenaar slechts verplicht is tot vergoeding van
schade wegens vertraging in de nakoming over de tijd waarin hij in verzuim is
geweest.100 Aangezien bij blijvende onmogelijk het verzuim is uitgesloten (art.
6:74 lid 2 jo. art. 6:81), kan een schuldeiser in geval van blijvende onmogelijkheid
geen vertragingsschade vorderen. De categorische uitsluiting van de vordering tot
vergoeding van vertragingsschade bij blijvende onmogelijkheid is naar mijn
mening echter geen gelukkige keuze. 
Twee voorbeelden ter illustratie. Een koper koopt een unieke oldtimer om deze
als trouwauto te verhuren. In het eerste geval komt de verkoper niet-tijdig na door
een oorzaak die aan hem is toe te rekenen, maar is nakoming nog mogelijk. Om
de gesloten huurovereenkomsten met klanten na te komen, moet de koper een ver-
vangende auto huren. Deze huurkosten zijn aan te merken als vertragingsschade
die de schuldenaar verschuldigd is na het intreden van het verzuim. In het tweede
geval is de levering niet slechts vertraagd, maar blijvend onmogelijk, omdat de
unieke auto is tenietgegaan door een brand die is ontstaan door een oorzaak die
aan de schuldenaar kan worden toegerekend. Kan de koper in dit geval vergoeding
vorderen van de kosten voor de huur van de vervangende auto? In dit geval is
nakoming blijvend onmogelijk en is het verzuimvereiste dus niet van toepassing.
De tekst van art. 6:85 doet vermoeden dat de koper geen recht heeft op vergoe-
ding van de huurkosten. Het recht op vertragingsschade is immers gekoppeld aan
de aanwezigheid van schuldenaarsverzuim en dat is in geval van blijvende onmo-
gelijkheid uitgesloten. 
Moeten de huurkosten bij blijvende onmogelijkheid dan misschien niet als ver-
tragingsschade, maar als vervangende schadevergoeding worden gekwalifi-
ceerd?101 Deze keuze spreekt niet aan. Bij vertragingsschade gaat het om schade
geleden door het uitblijven van nakoming.102 Bij omzetting gaat het om de ver-
goeding van het positief contractsbelang. Indien nakoming nog mogelijk is, staan
98 Dit is anders bij absolute onmogelijkheid, een verweer dat niet door de schuldenaar naar voren hoeft te worden
gebracht, maar waar de schuldeiser zich ook zelfstandig op kan beroepen, zie par. 8.2.4.
99 Wissink (Verbintenissenrecht), art. 6:83, aant. 47.6.
100 Vgl. Van Opstall 1976, p. 138-140. 
101 Deze opvatting is verdedigd door Staudinger/Löwisch 2004, Vorbem. § 286-292, nr. 6.
102 Parl. Gesch. Boek 6, p. 282-286.
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beide vorderingen naast elkaar.103 Niet valt in te zien waarom dat anders zou moe-
ten zijn, indien nakoming blijvend onmogelijk is. 
Hartkamp en Sieburgh kiezen voor een andere oplossing. Bij het intreden van
blijvende onmogelijkheid verschieten de huurkosten volgens de auteurs van kleur
van vertragingsschade in gevolgschade.104 Deze noodsprong is nodig, omdat art.
6:85 de vertragingsschade onlosmakelijk met het verzuimvereiste verbindt.
Loskoppeling van verzuim en vertragingsschade creëert mijns inziens de gewens-
te ruimte voor een recht op vergoeding van schade die ontstaat doordat tijdige
nakoming uitblijft. Met andere woorden een recht op vertragingsschade bij blij-
vende onmogelijkheid.
7.3.8 Gelijkstelling van tijdelijke met blijvende onmogelijkheid 
7.3.8.1 Inleiding
Net als bij de in par. 7.2.3 besproken gedeeltelijke onmogelijkheid kan de tijdelij-
ke onmogelijkheid zo ingrijpend zijn dat daaraan de rechtsgevolgen van blijvende
onmogelijkheid moeten worden gekoppeld. De rechtsgevolgen van blijvende
onmogelijkheid zijn het verval van de rechtsvordering tot nakoming, alsmede het
verval van het verzuim als vereiste voor het recht van de schuldeiser op schade-
vergoeding en ontbinding. De vraag die ik in deze paragraaf behandel is wanneer
deze vergaande gevolgen aan tijdelijke onmogelijkheid moeten worden verbon-
den. In par. 7.3.8.2 behandel ik de vraag wanneer de tijdelijke onmogelijkheid met
blijvende onmogelijkheid gelijk moet worden gesteld. In par. 7.3.8.3 ga ik in op
de mogelijkheden om de negatieve gevolgen van de tijdelijke onmogelijkheid te
beperken. In par. 7.3.8.4 bespreek ik de gevolgen van een tijdelijke verhindering
in de nakoming van een duurovereenkomst. 
7.3.8.2 Bij gelijkstelling is terughoudendheid geboden
Indien de gevolgen van de tijdelijke onmogelijkheid bijzonder ingrijpend zijn, kan
de tijdelijke onmogelijkheid aan de blijvende onmogelijkheid worden gelijkge-
steld. Het klassieke voorbeeld is de levering van een bruidsjurk na de huwelijks-
voltrekking.105 De gelijkstelling van de tijdelijke met de blijvende onmogelijkheid
heeft twee gevolgen. Enerzijds leidt blijvende onmogelijkheid tot het verval van
de rechtsvordering tot nakoming, anderzijds sluit blijvende onmogelijkheid de
toepassing van het verzuim uit (art. 6:74 lid 2 jo. art. 6:81).106
De schuldenaar kan belang hebben bij de gelijkstelling van tijdelijke met blij-
vende onmogelijkheid. Totdat de rechtsvordering van de schuldeiser is verjaard,
103 Olthof 2007, art. 6:74, aant. 2d; Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:74, aant. 46; Hijma & Olthof
2008, nr. 364; en Menu & Van Erp 1991, p. 663. Zo ook voor het Duitse recht, vgl. Staudinger/Löwisch 2004,
§ 286, nr. 170-175. 
104 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 401.
105 Van Opstall 1976, p. 129. Hiervoor is overigens irrelevant of de verhindering voortkomt uit een tijdelijke onmo-
gelijkheid of uit een gewone vertraging. Zie ook par. 8.2.5, waar deze situatie als vorm van blijvende onmoge-
lijkheid wordt aangemerkt.
106 Bij ontbinding is de tijdelijke onmogelijkheid krachtens art. 6:265 lid 2 reeds in de categorie van de blijvende
onmogelijkheid ingedeeld. Voor een kritische kanttekening bij deze indeling, zie par. 7.3.4. 
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moet de schuldenaar er immers rekening mee houden, dat met het vervallen van
de verhindering zijn nakomingsverplichting herleeft.107 In geval van blijvende
onmogelijkheid wordt de schuldenaar met het ontstaan van de verhindering defini-
tief ontslagen van zijn gehoudenheid tot nakoming. Indien de onmogelijkheid hem
niet kan worden toegerekend, is hij bovendien niet aansprakelijk. De schuldenaar
zal zich derhalve bij tijdelijke onmogelijkheid tegen een vordering tot nakoming
willen verweren met de stelling dat het als blijvende moet worden beschouwd.
De Hoge Raad is terughoudend om de gevolgen van de tijdelijke onmogelijk-
heid gelijk te stellen met de rechtsgevolgen van de blijvende onmogelijkheid.
Exemplarisch is de zaak Badawy/Atlanta waar partijen in 1979 een overeenkomst
sloten. Badawy kocht als exclusief distributeur hangmappen van Atlanta en ver-
kocht deze in Egypte.108 Tussen 1986 en 1993 was in Egypte een importverbod van
kracht dat verbood om eindproducten te importeren. In die periode leidde de over-
eenkomst een sluimerend bestaan. In 1995 plaatste Badawy een order bij Atlanta.
Atlanta heeft deze order geweigerd, omdat de overeenkomst volgens haar was
beëindigd. Het hof bekrachtigde het vonnis van de rechtbank dat de overeenkomst
van rechtswege ten einde was gekomen nu partijen in 1986 niet op de hoogte
waren noch redelijkerwijs konden voorzien dat deze wetgeving zou vervallen. De
Hoge Raad casseerde echter het arrest van het hof, omdat de belemmering duide-
lijk van tijdelijke aard was, ook al konden partijen niet voorzien wanneer de
Egyptische wetgeving op dit punt zou worden herzien. De Hoge Raad:109
Zolang de Egyptische wetgeving aan nakoming door partijen van hun verplichtingen uit de dis-
tributieovereenkomst in de weg stond, was de nakoming van die verplichtingen derhalve niet
afdwingbaar. Toen de Egyptische wetgeving die nakoming weer toeliet, waren partijen in begin-
sel gehouden hun verplichtingen uit die overeenkomst weer na te komen. Wel konden bijzonde-
re omstandigheden meebrengen dat na afloop van de tijdelijke overmachtsituatie een overeen-
komst met toepassing van art. 1374 lid 3 (oud) BW (de goede trouw, thans art. 6:2, DH) werd
aangepast, maar daaromtrent is door het hof niets vastgesteld (…) 
Hoewel deze zaak onder het oude recht is beslist, is het niet waarschijnlijk dat het
oordeel onder het huidige recht anders zou zijn uitgevallen.110
In het Duitse recht is de rechter geneigd iets eerder tot gelijkstelling van de tij-
delijke met de blijvende onmogelijkheid over te gaan.111 Bepalend is of van de
schuldenaar gevergd kan worden met de onzekerheid te leven dat hij na beëindi-
ging van de onmogelijkheid alsnog de prestatie moet verrichten. In de woorden
van Otto:112
107 Huber & Faust 2002, hfdst. 8, nr. 2.
108 HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164.
109 HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164, r.o. 3.7.2.
110 Zie de conclusie van P-G Hartkamp nr. 18 bij HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164; en Asser/Hartkamp &
Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 378.
111 Desalniettemin spreekt ook Ernst bij gelijkschakeling van de tijdelijke met blijvende onmogelijkheid van een
‘hohe Schwelle’, zie Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 139.
112 Otto 2007, p. 952.
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Richtig ist zunächst, die möglicherweise nur zeitweilige Unzumutbarkeit als dauernde zu behan-
deln, wenn dem Schuldner oder dem Gläubiger wegen der Ungewissheit ihrer Behebung die
Einhaltung des Vertrages nach Treu und Glauben nicht zugemutet werden kann.
Het Bundesgerichtshof stelde de tijdelijke onmogelijkheid gelijk met blijvende
onmogelijkheid in een geval waarin op een verkoper de verplichting rustte een
verwerkingsinstallatie voor dierenkadavers in Iran af te leveren en te monteren.113
Als gevolg van politieke onrust in Iran was de montage tijdelijk onmogelijk.
Aangezien de duur van de door de onrust veroorzaakte tijdelijke onmogelijkheid
niet te voorzien was, oordeelde het Bundesgerichtshof dat de gehoudenheid tot
montage een voorziening van onbekende duur op de bedrijfsbalans van de verko-
per zou vormen die niet van hem kon worden gevergd.
Bij een koopovereenkomst tot verkoop van een stuk grond in 1939 werd aan
de verkoopster een vergunning geweigerd vanwege haar joodse herkomst. In 1941
werd het perceel door de nationaalsocialistische overheid onteigend en overgedra-
gen aan de aanvankelijke koper. Beide partijen achtten de koopovereenkomst van
1939 als inhoudsloos, omdat de verkoopster niet tot nakoming in staat was. Vele
jaren later herkreeg de joodse eigenares de eigendom van de onroerende zaak op
grond van restitutiewetgeving. De toenmalige koper vorderde nakoming van het
koopcontract uit 1939 nu het vergunningsvereiste niet meer gold en nakoming
weer mogelijk was. Het Bundesgerichtshof oordeelde dat in 1941, het jaar van de
dwangverkoop, niemand er rekening mee kon houden dat binnen afzienbare tijd
de nationaalsocialistische heerschappij zou eindigen. Aangezien het erop aankomt
hoe de situatie op het moment van het ontstaan van de nakomingsverhindering
moet worden beoordeeld, werd de verhindering in dit geval als blijvend beoor-
deeld. Geen van partijen had er rekening mee gehouden dat de verkoopster het
eigendomsrecht van de grond zou herwinnen.114
Indien het doel van een verbintenis uit overeenkomst als gevolg van een ver-
traging onbereikbaar is geworden,115 is het kunstmatig om nog slechts van een tij-
delijke onmogelijkheid te spreken. Dit geldt overigens niet alleen voor een situatie
van tijdelijk onmogelijkheid, maar ook voor ‘gewone’ vertragingen. Indien een
verkoper de bruidsjurk na de huwelijksplechtigheid levert, is nakoming blijvend
onmogelijk, ongeacht of nakoming tijdens de vertraging al dan niet onmogelijk
was.116 De gevallen waarin de aard van de verbintenis meebrengt dat tijdige nako-
ming de essentie van de verbintenis betreft, zijn schaars. Zij moeten worden
onderscheiden van de gevallen waarin de tijdelijke verhindering weliswaar storend
is, maar waar na het wegvallen van de verhindering nakoming nog tot verwezen-
lijking van het contractsdoel kan leiden. In het laatste geval is de Nederlandse
rechter terecht terughoudend bij het oordeel dat de tijdelijke verhindering tot blij-
vende onmogelijkheid leidt.
113 BGH 11 maart 1982, BGHZ 83, p. 197.
114 Casus besproken in Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 44. Hetzelfde is bepaald met betrekking tot de ontei-
geningspolitiek van de Oost-Duitse overheid, zie BGH 19 september 1995, MDR 1996, p. 107.
115 Vgl. De Vries 1997a, p. 73-74.
116 Zie ook par. 8.2.5.
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7.3.8.3 Opties om de gevolgen van tijdelijke onmogelijkheid te beperken
Bij blijvende onmogelijkheid treedt de bevrijding van de nakomingsverplichting
in op het moment van de niet-nakoming.117 Bij gelijkstelling van de tijdelijke
onmogelijkheid met de blijvende onmogelijkheid is de schuldenaar dus op het
moment van de niet-nakoming definitief van zijn nakomingsverplichting bevrijd.
Er zijn echter mogelijkheden voor een minder rigoureus einde aan het recht op
nakoming. Een schuldenaar kan zich, na het verval van de verhindering in de
nakoming, bijvoorbeeld op de relatieve onmogelijkheid of de redelijkheid en bil-
lijkheid beroepen.118 Voorts kan een schuldenaar zich tegen de nakomingsvorde-
ring verweren met een beroep op de imprévision-regeling (art. 6:258).119 Anders
dan bij gelijkschakeling van de tijdelijke met de blijvende onmogelijkheid, vervalt
de gehoudenheid tot nakoming in deze gevallen niet van rechtswege op het
moment dat de (tijdelijke) verhindering in de nakoming ontstaat,120 maar vervalt
zij eerst op het moment dat de schuldenaar zich met succes op de bevrijdende fei-
ten beroept. 
7.3.8.4 Duurovereenkomsten en onmogelijkheid
Leidt een tekortkoming in de nakoming van een voortdurende verbintenis tot tij-
delijke of tot blijvende onmogelijkheid? 
In Van Bommel/Ruijgrok121 vorderde de huurster, na gedurende een half jaar
de huurpenningen niet te hebben betaald, ontbinding van de huurovereenkomst
met betrekking tot de huur van een woonhuis. De verhuurder vorderde in rechte
betaling van de achterstallige huurtermijnen waartegen de huurster zich verweer-
de met de stelling dat het gehuurde dermate grote onderhoudsgebreken vertoonde
dat zij er niet meer kon wonen. De Hoge Raad overweegt:122
Uit de art. 7A:1586, aanhef en onder 2°, 1587 en 1588 BW vloeit voort dat de verhuurder niet
alleen de verhuurde zaak in een goede staat van onderhoud dient te houden en alle noodzakelij-
ke herstellingen heeft te verrichten, maar ook heeft in te staan voor alle gebreken van die zaak,
die het gebruik daarvan geheel of in belangrijke mate verhinderen. Indien een zodanig gebrek
tijdens de huurovereenkomst ontstaat, levert dit enkele feit een tekortkoming in de nakoming van
deze, op de verhuurder rustende verplichting, op die, aangenomen dat zij ernstig genoeg is, de
huurder de bevoegdheid geeft om de overeenkomst op de voet van art. 6:265 BW in dier voege
gedeeltelijk te ontbinden dat hij met toepassing van art. 6:270 en 271 geheel of ten dele van zijn
117 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 381. Vgl. voor het Duitse recht Staudinger/Löwisch 2004, § 275,
nr. 47.
118 Vgl. Van Opstall 1976, p. 131. Zie ook par. 6.3.7. De rechter kan in dat geval de vordering tot nakoming afwij-
zen of de verbintenis aanpassen, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 378 en 379; en de Conclusie
Hartkamp bij HR 16 januari 2004, NJ 2004, 164.
119 Vgl. Arnold 2002, p. 870-871; en Anw.komm./Dauner-Lieb 2005, § 275, nr. 68. Een schuldenaar die definitief
ontslagen wil zijn van zijn gehoudenheid tot nakoming kan ook reeds tijdens de periode waarin de tijdelijke
onmogelijkheid voortduurt met een beroep op de imprévision-regel (art. 6: 258) onder zijn nakomingsver-
plichting proberen uit te komen, vgl. Abas 2004, p. 625-628.
120 Vgl. Neufang 1998, p. 296.
121 HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128 (Van Bommel/Ruijgrok) m.nt. PAS.
122 HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128, r.o. 3.4 (Van Bommel/Ruijgrok).
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verplichting tot huurbetaling wordt bevrijd, zulks - behoudens hetgeen hierna zal worden over-
wogen - met ingang van het tijdstip dat de verhindering van het gebruik van de zaak intrad. Een
ingebrekestelling is daartoe niet vereist. Dit strookt met het feit dat in elk geval in de periode
tussen het ontstaan van de verhindering van het gebruik en het tijdstip dat de verhuurder rede-
lijkerwijs in staat is aan de huurder wederom het volledige gebruik van de zaak te verschaffen,
nakoming door de verhuurder van zijn in art. 7A:1588 bedoelde verplichting “tijdelijk onmoge-
lijk” is in de zin van art. 6:265 lid 2. 
Het arrest is in de literatuur kritisch ontvangen.123 Het gebruik van de term ‘tijde-
lijke onmogelijkheid’ heeft verschillende vragen opgeworpen, zoals: nakoming
was steeds mogelijk, niet gesteld was immers dat de verhuurder verhinderd was in
de uitvoering van het onderhoud; waarom dan de terminologie ‘tijdelijke onmo-
gelijkheid’?124 En de periode waarin het genot niet is verschaft kan niet worden
ingehaald, dus was de term ‘blijvende onmogelijkheid’ niet gepaster geweest?125
Op de verhuurder rust de doorlopende verplichting om het ongestoorde huurgenot
te verschaffen. Indien hij hierin gedurende een bepaalde periode tekortschiet,
ongeacht of de verhindering haar oorzaak vindt in een vertraging of in onmoge-
lijkheid, is nakoming voor die periode onmogelijk. Als een verhuurder een woning
vanaf 1 januari verhuurt, maar pas op 15 januari aan de huurder ter beschikking
stelt, is nakoming voor de halve maand waarin de verhuurder tekortschoot niet
meer mogelijk. Het op een later tijdstip inhalen van de verloren maand is in prin-
cipe uitgesloten.126 De vraag is of de periode van de niet-nakoming als tijdelijke
of blijvende onmogelijkheid moet worden aangemerkt.
Het antwoord moet mijns inziens zijn dat tijdelijke niet-nakoming van een
voortdurende verbintenis leidt tot gedeeltelijk blijvende onmogelijkheid.127 Met
betrekking tot het gedeelte – in casu de periode waarin de schuldenaar tekort-
schoot128 – is nakoming blijvend onmogelijk.129 Voor ontbinding of omzetting voor
de toekomst is nakoming daarentegen niet per definitie onmogelijk.130 Bij de
beoordeling of bij een niet-nakoming van een duurverbintenis voor volledige ont-
123 Bijv. De Jong 2001, p. 711.
124 Streefkerk 1998, p. 3; zie ook Streefkerk 2004, p. 30-31. 
125 Wissink 1998b, p. 5.
126 Staudinger/Löwisch 2004, Vorbem. zu §§ 286-292, nr. 8.
127 Van de vraag of een gedeeltelijk blijvende onmogelijkheid met volledig blijvende onmogelijkheid kan worden
gelijkgesteld, dient men de vraag naar de ernst van de tekortkoming te onderscheiden. Deze laatste vraag volgt
op de eerste. De vraag of de tekortkoming omzetting (art. 6:87 lid 2) of ontbinding (art. 6:265 lid 1) recht-
vaardigt, komt pas aan de orde nadat is vastgesteld dat een tekortkoming voorligt.
128 Ontbinding is in beginsel uitgesloten voor de verder in het verleden gelegen periode waarin de schuldeiser nog
perfect is nagekomen, vgl. Stolp 2007a, p. 154-173; en Hartlief 1994, p. 75-84.
129 Zo ook Wissink 1998b, p. 5; Jordaans 1997, p. 191-192; en Stolp 2007b, p. 191. Vgl. voor het Duitse recht
Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 5; Fehre 2005, p. 200-201; en Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 11 en §
286 nr. 5. 
130 Een vergelijkbare oplossing heeft de wetgever gekozen voor het huurrecht. Bij een gebrek, dat het huurgenot
doet verminderen en dat de verhuurder moet verhelpen, kan de huurder de overeenkomst gedeeltelijk ontbin-
den (huurprijsvermindering) (art. 7:207 lid 1), of kan hij schadevergoeding vorderen (art. 7:208), maar is hij
niet tot algehele ontbinding bevoegd. Alleen bij een gebrek dat de verhuurder niet verplicht is te verhelpen,
maar dat het genot dat de huurder mocht verwachten, geheel onmogelijk maakt, zijn huurder en verhuurder
bevoegd de overeenkomst te ontbinden (art. 7:210 lid 1).
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binding of omzetting de verzuimregeling van toepassing is, moet worden beoor-
deeld of de gedeeltelijk blijvende onmogelijkheid met de volledig blijvende
onmogelijkheid dient te worden gelijkgesteld. In par. 7.2.3 heb ik betoogd dat
hiervoor een geobjectiveerde uitlegnorm dient te worden gehanteerd, omdat tot
een te snelle gelijkschakeling zou worden gekomen als het subjectieve schuldei-
sersbelang hier maatgevend zou zijn. De rechter dient derhalve door uitleg vast te
stellen of partijen al dan niet een in technische en juridische zin ondeelbare pres-
tatie zijn overeengekomen. 
In Schwarz/Gnjatovic131 vorderde een verhuurder ontbinding van de huurover-
eenkomst vanwege onder meer agressief gedrag van de huurder tegenover de
andere huurders van het pand. Volgens de rechtbank had de verhuurder niet mogen
ontbinden, omdat niet was komen vast te staan dat de huurder in verzuim was
geraakt. De Hoge Raad vernietigt het vonnis van de rechtbank:132
Het gaat hier om een huurovereenkomst, die voor beide partijen voortdurende verplichtingen
inhoudt. Indien een partij is tekortgeschoten in de nakoming van een dergelijke verplichting, kan
deze weliswaar in de toekomst alsnog worden nagekomen, maar daarmee wordt de tekortkoming
in het verleden niet ongedaan gemaakt en wat deze tekortkoming betreft is nakoming dan ook
niet meer mogelijk. Hetzelfde geldt met betrekking tot het tekortschieten in de nakoming van
verplichtingen om niet te doen. Dit een en ander brengt mee dat ontbinding mogelijk is ook zon-
der dat sprake is van verzuim.
De zinsnede, dat ‘ontbinding van de overeenkomst mogelijk is ook zonder dat
sprake is van verzuim’ laat in het midden of dit alleen de ontbinding betreft voor
het tijdvak waarin de schuldenaar is tekortgeschoten, of ook voor de toekomst.
Hijma meent dat de Hoge Raad waarschijnlijk op het spoor zit dat de niet-nako-
ming van een voortdurende verbintenis tot volledig blijvende onmogelijkheid
leidt.133 Dit betekent dat ingeval van een periodieke niet-nakoming van een voort-
durende verbintenis de verzuimregeling niet alleen voor de onmogelijkheidspe-
riode, maar ook voor de toekomst buiten toepassing zou blijven. Een huurder die
wordt geconfronteerd met een verhuurder die gedurende een zekere periode nalaat
ernstige gebreken in het gehuurde te verhelpen, zou de overeenkomst dan rauwe-
lijks kunnen ontbinden of omzetten. Uit de verwijzing door de Hoge Raad naar
verplichtingen om niet te doen, leidt Hijma een steunargument af voor zijn opvat-
ting dat, net zoals overtreding van een verbintenis om niet te doen tot blijvende
onmogelijkheid leidt, de tijdelijke niet-nakoming van een voortdurende verbinte-
nis de volledig blijvende onmogelijkheid tot gevolg heeft.134
Hoewel Hijma’s lezing van het arrest Schwartz/Gnjatovic verdedigbaar is, kan
het arrest, zoals Hijma in zijn noot reeds aangeeft, ook anders worden gelezen,
namelijk dat de tekortkoming in beginsel alleen de ontbinding voor het verleden,
131 HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255 (Schwarz/Gnjatovic) m.nt. JH.
132 HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255, r.o. 3.4 (Schwarz/Gnjatovic) m.nt. JH.
133 Zie noot Hijma nr. 4 onder HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255 (Schwarz/Gnjatovic).
134 Noot Hijma nr. 4 en 5 onder HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255 (Schwarz/Gnjatovic).
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maar niet voor de toekomst rechtvaardigt. Die lezing heeft mijn voorkeur, omdat
niet valt in te zien waarom een tekortkoming in de nakoming van een voortduren-
de verbintenis steeds tot volledig blijvende onmogelijkheid zou moeten leiden.
Voor zover de schuldeiser de overeenkomst wil ontbinden voor het gedeelte waar-
in de schuldenaar is tekortgeschoten, geldt het verzuimvereiste niet.135 Gedeel-
telijke ontbinding is bij een voortdurende verplichting dus steeds mogelijk zonder
dat het verzuimvereiste van toepassing is. Een voorbeeld is het arrest Robinson/
Arie Molenaar Racing waarin het motorraceteam Molenaar naliet zijn contractu-
ele verplichting na te komen om één van de toegezegde motoren aan zijn motor-
racer Ronbinson te leveren. Robinson vorderde gedeeltelijke ontbinding zodat zijn
verplichting tot betaling van het nog openstaande bedrag zou komen te vervallen.
Het hof wijst de ontbindingsvordering af, omdat Robinson geen ingebrekestelling
heeft verstuurd en het vereiste verzuim van Molenaar derhalve niet is ingetreden.
Robinson komt in cassatie met succes op tegen dit hofoordeel:136
Het onderdeel klaagt dat het hof met dit oordeel blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsop-
vatting en wijst erop dat het hier gaat om een overeenkomst voor bepaalde tijd waaruit voor
Molenaar v.o.f. de voortdurende verplichting voortvloeide om aan Robinson twee motorfietsen
ter beschikking te stellen. Het onderdeel slaagt. Een partij die is tekortgeschoten in de nakoming
van een zodanige verplichting, kan deze in het verleden liggende tekortkoming niet meer onge-
daan maken door alsnog na te komen. Nakoming is dan ook wat deze tekortkoming betreft niet
meer mogelijk. In een zodanig geval is ontbinding op de voet van art. 6:265 BW mogelijk ook
zonder dat sprake is van verzuim.
Als de schuldeiser de overeenkomst ook voor de toekomst wil ontbinden of
omzetten, heeft het verzuimvereiste mijns inziens wel te gelden, tenzij de tekort-
koming zo ernstig is dat de gedeeltelijke onmogelijkheid met de volledige onmo-
gelijkheid moet worden gelijkgeschakeld.137 Dat de verbintenis waarvan de huur-
der zich in het arrest Schwarz/Gnjatovic had moeten onthouden grote gelijkenis
vertoonde met de verbintenis om niet te doen,138 maakt dit niet anders. Door agres-
sief gedrag te vertonen, maakte de huurder zich schuldig aan de schending van de
negatieve verplichting zich van wangedrag te onthouden. Dit rechtvaardigt een
recht op ontbinding van de verhuurder voor het verleden zonder toepasselijkheid
van het verzuimvereiste.139 De ontbindingsbevoegdheid dient zich mijns inziens in
135 Onder omstandigheden rust op de schuldeiser wel een mededelingsplicht, zie HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128,
r.o. 3.4 (Van Bommel/Ruijgrok) m.nt. PAS. 
136 HR 20 januari 2006, NJ 2006, 80, r.o. 3.6 (Robinson/Arie Molenaar Racing VOF).
137 Zie par. 7.3.8.2.
138 Alhoewel de verplichting van goed huurderschap positief is geformuleerd (art. 7:213), zie Kamerstukken II
1997/98, 26 089, nr. 3, p. 23, is de strekking van de bepaling m.i. primair gericht op het aansporen van de huur-
der om zich te onthouden van gedragingen die strijdig zijn met goed huurderschap.
139 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 359 onder c. De overeenkomst met de verbintenis om niet te doen
en de duurverbintenis beperkt zich m.i. daartoe dat bij overtreding van beide typen verbintenissen direct spra-
ke is van onmogelijkheid en het verzuimvereiste dus (tijdelijk) buiten spel plaatst. Het ontstaansmoment van
de onmogelijkheid zegt echter niets over de duur van de onmogelijkheid. Naar mijn opvatting is zowel bij
schending van een duurverbintenis als van een verbintenis om niet te doen in beginsel sprake van gedeeltelij-
ke tijdelijke onmogelijkheid.
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beginsel echter niet uit te strekken tot de toekomst.140 Indien het wangedrag onvol-
doende ernstig is om gelijkstelling met volledige onmogelijkheid te rechtvaardi-
gen, zou de schuldeiser de huurovereenkomst alleen voor het verleden moeten
kunnen ontbinden.141 De verhuurder die de volledige overeenkomst wil ontbinden,
zou voor het toekomstige gedeelte althans in beginsel gebonden moeten zijn aan
het verzuimvereiste. Dit is anders als na schending van de verbintenis om niet te
doen toekomstige nakoming van die verbintenis niet goed meer mogelijk is, zoals
de schending van een geheimhoudingsverplichting.142 Díe overtreding kan zo ern-
stig zijn dat, hoewel schuldenaar in de toekomst wellicht zijn mond kan houden,
gelijkstelling met volledige onmogelijkheid op voorhand gerechtvaardigd is.
Kortom, een tijdelijke verhindering in de nakoming van een duurverbintenis
dient niet automatisch tot blijvende onmogelijkheid te leiden. De schuldenaar
moet eerst in verzuim zijn voordat de schuldeiser de duurovereenkomst voor de
toekomst kan ontbinden.143 Dit is echter anders als de gevolgen van de gedeelte-
lijk blijvende onmogelijkheid zo ernstig zijn dat zij met volledig blijvende onmo-
gelijkheid kunnen worden gelijkgeschakeld.
7.4 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik de vraag beantwoord wanneer een schuldenaar zich met
succes tegen een vordering tot nakoming kan verweren met de stelling dat nako-
ming gedeeltelijk of tijdelijk onmogelijk is. Voorts ben ik ingegaan op de beteke-
nis van de begrippen tijdelijke en blijvende onmogelijkheid voor met name het
verzuimvereiste.
Als de nakoming van een overeenkomst voor een gedeelte absoluut of relatief
onmogelijk is, rijst de vraag wat hiervan de gevolgen zijn. Een schuldeiser kan in
principe nakoming vorderen van het nog mogelijke gedeelte en de overeenkomst
ontbinden, of omzetten voor het gedeelte dat onmogelijk is geworden. De gevol-
gen van gedeeltelijke onmogelijkheid kunnen echter zo ingrijpend zijn, dat zij qua
rechtsgevolgen met volledige onmogelijkheid moet worden gelijkgesteld. De
rechter dient een objectieve maatstaf te hanteren bij de bepaling of de gedeeltelij-
ke onmogelijkheid als volledige onmogelijkheid moet worden behandeld. Niet
doorslaggevend is derhalve of de schuldeiser al dan geen subjectief belang heeft
bij gedeeltelijke nakoming, maar of de prestatie in technische en juridische zin
deelbaar is. 
140 Anders De Jong 2007, p. 2748, die de opvatting lijkt toegedaan dat elke schending van een duurverbintenis tot
onmogelijkheid leidt, maar dat de redelijkheid en billijkheid, zoals door de HR gehanteerd in Van
Bommel/Ruijgrok, de rechtsgevolgen van deze onmogelijkheid kan mitigeren.
141 Vgl. de conclusie van A-G Huijdecoper nr. 19 bij HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255 (Schwarz/Gnjatovic). Zie
ook art. 7:231 lid 2.
142 HR 22 juni 2007, NJ 2007, 343 (Fiser B.V./Tycho B.V.).
143 Stolp 2007a, p. 53, meent dat het belang van de schuldeiser van een geschonden duurverbintenis bij wijze van
uitzondering door alsnog-nakoming kan worden gediend, bijv. het belang van een verhuurder om alsnog de
huurpenningen te ontvangen, of het belang bij nalevering van een koper in het kader van een leverantiecontract.
Zie ook Brunner & De Jong 2004, nr. 252 onder c.
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Het tweede deel van dit hoofdstuk ging over de begrippen tijdelijke en blijvende
onmogelijkheid. Problematisch is vooral het begrip tijdelijke onmogelijkheid dat
enerzijds overeenkomsten vertoont met een vertraging in de nakoming, maar
anderzijds verwantschap heeft met de blijvende onmogelijkheid. Ten aanzien van
ontbinding concludeerde ik dat de wettelijke uitzondering op het verzuimvereiste
bij tijdelijke onmogelijkheid (art. 6:265 lid 2) tot een niet goed te verdedigen inco-
herentie leidt met de regeling van schadevergoeding. Bij tijdelijke onmogelijkheid
dient mijns inziens zowel voor het recht op omzetting als voor de ontbindingsbe-
voegdheid in beginsel te worden vastgehouden aan het verzuimvereiste en aan de
ingebrekestellingsverplichting. Slechts indien op voorhand duidelijk is dat een
aanmaning zinloos is, zal een ingebrekestelling achterwege kunnen blijven en
treedt het verzuim van rechtswege in. De afgeslankte ingebrekestelling heeft bij
omzetting en ontbinding geen toegevoegde waarde. Een afgeslankte ingebreke-
stelling heeft wel een zinvolle functie indien een schuldeiser vertragingsschade
vordert. De ingebrekestelling zonder aanmaning dwingt de schuldeiser aan zijn
wederpartij te communiceren dat hij vergoeding van de vertragingsschade ver-
langt. Dit voorkomt dat de schuldenaar door een vordering tot schadevergoeding
wordt overvallen als nakoming weer mogelijk is. De wettelijke grondslag voor het
recht op vergoeding van vertragingsschade is art. 6:85 dat het ontstaan van dit
recht koppelt aan het verzuimvereiste. Deze koppeling leidt ertoe dat bij blijven-
de onmogelijkheid de schuldeiser geen recht heeft op vergoeding van vertra-
gingsschade, omdat bij blijvende onmogelijkheid verzuim dan is uitgesloten.
Hoewel de rechtsgevolgen voor ontbinding en schadevergoeding uiteenlopen bij
tijdelijke en blijvende onmogelijkheid kan de tijdelijke onmogelijkheid in uitzon-
derlijke omstandigheden met de blijvende onmogelijkheid worden gelijkgesteld.
Deze gelijkstelling leidt tot het algehele verlies van de schuldeiser van zijn recht
op nakoming en mogelijk tot verlies van zijn recht op schadevergoeding. Vanwege
deze ingrijpende gevolgen heeft het de voorkeur om niet te snel tot gelijkstelling
te concluderen, maar de schuldenaar in staat te stellen zich op de relatieve onmo-
gelijkheid, de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, of onvoor-
ziene omstandigheden te beroepen. Van gelijkstelling van tijdelijke met blijvende
onmogelijkheid dient mijns inziens in beginsel evenmin sprake te zijn bij de tij-
delijke niet-nakoming van een duurverbintenis. Niet-nakoming van een duurver-
bintenis dient tot gedeeltelijk blijvende onmogelijkheid te leiden. Voor de periode
waarin nakoming is uitgebleven, kan de schuldeiser gedeeltelijk ontbinden of
omzetten zonder zich om het verzuim te bekommeren. Voor de toekomst geldt
mijns inziens in beginsel wel het verzuimvereiste, tenzij de gevolgen van de
gedeeltelijke onmogelijkheid zo ernstig zijn, dat zij met de volledige onmogelijk-
heid kunnen worden gelijkgesteld. 
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8 De bevoegdheid van de rechter
8.1 Inleiding
In dit hoofdstuk beantwoord ik de vierde deelvraag die luidt: Welke rol komt de
rechter toe bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een vordering tot nako-
ming? Als de rechter bevoegd is een vordering tot nakoming af te wijzen, omdat
een alternatief hem redelijker voorkomt, kan de primaire plaats van het recht op
nakoming worden ondermijnd. Aan de andere kant kan de rechter door middel van
een actief toe- en afwijzingsbeleid beter maatwerk leveren. De vraag die in dit
hoofdstuk centraal staat, is in hoeverre de rechter beleidsvrijheid heeft en dient te
hebben bij de beslissing een vordering tot nakoming toe of af te wijzen. Het uit-
gangspunt in de onderzochte continentale stelsels is, dat de rechter een uiterst
beperkte discretionaire bevoegdheid heeft. In de ‘common law’ stelsels daarente-
gen heeft de rechter een veel verdergaande discretionaire bevoegdheid om een
vordering tot nakoming af te wijzen. In par. 8.2 bespreek ik op welke onderdelen
de rechter de vordering tot nakoming ingrijpender dient te toetsen en op welke
punten hij zich terughoudender moet opstellen. In par. 8.3 sluit ik af met een con-
clusie.
8.2 De omvang van de rechterlijke beoordelingsbevoegdheid 
8.2.1 Inleiding
Als de schuldeiser aan zijn stelplichten en bewijslasten heeft voldaan, maar de
schuldenaar zich niet of onvoldoende heeft verweerd, mag de rechter de vordering
tot nakoming dan ambtshalve afwijzen?
Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. De schuldeiser heeft
immers recht op nakoming. Het druist in tegen het primaat van nakoming en de
lijdelijkheid van de rechter als de rechter een vordering tot nakoming aan zijn
eigen beleidsoverwegingen zou kunnen onderwerpen. 
Het Engelse contrasteert sterk met het Nederlandse uitgangspunt. In Engeland
heeft schuldeiser geen recht op nakoming, maar is nakoming een ‘discretionary
remedy’. In de ‘common law’ heeft de rechter dan ook een vergaande bevoegdheid
om een vordering tot nakoming al dan niet toe te wijzen. In de Engelse jurispru-
dentie zijn echter wel lijnen ontwikkeld aan de hand waarvan de rechter zijn
bevoegdheid dient uit te oefenen.1 Zo kan de Engelse rechter een vordering tot
nakoming afwijzen, indien hij van mening is dat het gerechtelijk apparaat anders
te zwaar zal worden belast met executiegeschillen. 
In deze paragraaf onderzoek ik de omvang van de beleidsvrijheid van de rech-
ter ten aanzien van de vordering tot nakoming. Inzicht in de rechtelijke activiteit
werpt licht op de grenzen van het recht op nakoming en verdient daarom bespre-
king.
In par. 8.2.2 bespreek ik het geldende uitgangspunt dat de Nederlandse rech-
ter, evenals zijn Duitse en Franse collega, geen discretionaire bevoegdheid toe-
komt bij de toewijzing van een vordering tot nakoming. In dit verband besteed ik
ook aandacht aan de bevoegdheid van de Franse rechter om een ‘delai de grâce’
te gelasten en stel ik de vraag of het aanbeveling verdient de Nederlandse rechter
met een vergelijkbare bevoegdheid te bekleden. In par. 8.2.3 behandel ik de
bevoegdheid van de rechter om de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid ambtshalve aan te vullen. In paragaaf 8.2.4 bespreek ik de bevoegdheid
van de Nederlandse rechter om een vordering tot nakoming af te wijzen wegens
gebrek aan belang van de schuldeiser. Deze bevoegdheid vergelijk ik met de ver-
plichting van de Duitse rechter om een vordering tot nakoming af te wijzen indien
nakoming blijvend absoluut onmogelijk is. In dat kader ga ik in op de in Duitsland
aangebrachte verfijning van het begrip absolute onmogelijkheid dat het
Nederlandse equivalent van dit begrip kan verdiepen. In par. 8.2.5 bespreek ik het
‘constant supervision-criterium’ op grond waarvan de Engelse rechter een vorde-
ring tot nakoming kan afwijzen indien hij executieproblemen voorziet.
8.2.2 Geen discretionaire bevoegdheid voor de rechter
De Nederlandse rechter komt geen discretionaire bevoegdheid toe om een nako-
mingsvordering uit hoofde van beleidsoverwegingen af te wijzen.2 In 1956 cas-
seerde de Hoge Raad een arrest van het hof waarin het hof een vordering tot nako-
ming, in de vorm van een verbod op overtreding van een verbintenis om niet te
doen, had afgewezen en in plaats daarvan de schuldenaar tot schadevergoeding
had veroordeeld. De Hoge Raad overwoog:3
1 Furmston 2007, p. 798-799; Peel 2007, nr. 21-028, p. 1108; Beatson 2002, p. 634-635; en Spry 2001, p. 89-91.
Anders Burrows 2004, p. 457, die de term ‘discretionary remedy’ enigszins misleidend vindt, omdat de rech-
ter ook een ruime beoordelingsbevoegdheid toekomt bij de toewijzing en vaststelling van de hoogte van de
schadevergoeding. Het verschil tussen schadevergoeding en nakoming is volgens Burrows alleen dat er naar
Engels recht een groter aantal afwijzingsgronden is voor een vordering tot nakoming dan voor een vordering
tot schadevergoeding. Lubbe 2008, p. 95-116, bespreekt de omvang van de rechterlijke beoordelingsbevoegd-
heid van de Zuid-Afrikaanse rechter bij de toewijzing van een vordering tot nakoming. Het Zuid-Afrikaanse
recht is een zogenaamd ‘mixed’ stelsel met zowel ‘civil law’ als ‘common law’ invloeden, wat op dit punt ook
duidelijk te zien is.
2 HR 21 december 1956, NJ 1957, 126 m.nt. LEHR; Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 411; De Vries 1997a, p. 21;
Van Nispen 1978, p. 298 en 302-303; en Van Nispen 2003, nr. 16. Anders Jongbloed (Vermogensrecht), art.
3:296, aant. 5; en Jongbloed 1987, p. 282-284, die van mening lijkt te zijn dat de rechter zelfstandig één van
de drie in art. 3:296 lid 1 opgesomde uitzonderingen van toepassing kan verklaren indien hij een veroordeling
tot nakoming niet opportuun acht. Jongbloed miskent m.i. dat de ‘uitzonderingen’ van art. 3:296 in de vorm
van door de schuldenaar in te roepen verweermiddelen zijn gegoten die de rechter niet ambtshalve mag toe-
passen. 
3 HR 21 december 1956, NJ 1957, 126. 
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Dat evenwel, door aldus aan een naar zijn eigen oordeel geldig beding het gevolg, dat in een toe-
wijzing van het gevorderde verbod van inbreukmakende handelingen op straffe van dwangsom
is gelegen, te onthouden en op grond van de voor [de schuldenaar, DH] inmiddels opgekomen
bezwaren bij de uitvoering der overeenkomst slechts plaats aanwezig te achten voor de pas aan
de subsidiair aan de orde komende oplossing der verbintenis in vergoeding van kosten, schaden
en interessen, het Hof in wezen aan [de schuldenaar, DH] de vrije hand heeft gegeven om tot zijn
voorgenomen overtreding der door hem aanvaarde verplichting tegen betaling der daarop gestel-
de boete over te gaan en het Hof zodoende (…) de in de wet geregelde rangorde der verplich-
tingen van den schuldenaar, nu van het bestaan van wettelijke beletselen tegen een toewijzing
van het verbod van inbreuk niet is gebleken heeft miskend.
Dit betekent dat de veroordeling tot nakoming zich aan de rechter opdringt als aan
de daartoe gestelde vereisten is voldaan en de schuldenaar zich niet of onvol-
doende heeft verweerd. Ook in Frankrijk heeft de rechter geen beleidsvrijheid bij
de beoordeling van een vordering tot nakoming. Zo schreef Laurent:4
En matière d’obligations conventionnelles, le droit, pour mieux dire, le devoir du juge est de
maintenir les droits des parties; or le créancier a le droit de demander l’exécution forcée de l’o-
bligation contractée par le débiteur, et le juge doit lui adjuger ses conclusions, sinon il viole la
loi du contrat.
De Franse rechter heeft niet de bevoegdheid om een vordering af te wijzen indien
de aan de daarvoor geldende voorwaarde is voldaan en de schuldenaar geen steek-
houdend verweer heeft gevoerd. Het imperatieve karakter van nakoming wordt in
Frankrijk gezocht in art. 1134 C.c., dat luidt: 
Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui ont faites.
Niet alleen partijen, maar ook de rechter wordt gebonden door de bindende kracht
van de overeenkomst:5
La force obligatoire du contrat s’ impose donc non seulement aux parties, mais également au
juge.
Ondanks het afwegingsvrije karakter van de vordering tot nakoming komt de
Franse rechter een bijzondere bevoegdheid toe. De rechter kan de betalingsver-
plichting van de schuldenaar voor maximaal twee jaar opschorten, of een gesprei-
de betalingstermijn gelasten voor die periode.6 De bevoegdheid tot schorsing of
gespreide betaling heeft in de meeste gevallen betrekking op de betaling van een
4 Laurent 1887, nr. 199, p. 260.
5 Debily 2002, nr. 188, p. 201-202; Roujou de Boubée 1974, p. 159 en 168; Chazal 2001, p. 282-283; en Viney
& Jourdain 2001, nr. 19, p. 42-43. Zo ook voor België Wéry 1993, nr. 159 e.v., p. 219 e.v., zie ook par. 2.2.3.
6 De schuldenaar is over de periode van de ‘delai de grâce’ ook geen vertragingsschade verschuldigd en verbeurt
geen contractuele boete, zie Malaurie, Aynès & Stoffel-Munck 2005, nr. 1124, p. 609.
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som geld, maar is daartoe niet beperkt.7 De wettelijke basis voor deze rechterlijke
bevoegdheid is art. 1244-1 par. 1 C.c.: 
Toutefois, compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du créancier,
le juge peut, dans la limite de deux années, reporter ou échelonner le paiement des sommes dues.
Hoewel de schuldenaar de extra termijn in beginsel moet vorderen,8 staat de vast-
stelling van de termijn geheel ter discretie van de rechter: 9
L’octroi ou le refus de tels délais de grâce, ainsi que leur durée, dans la limite légale, sont sou-
verainement appréciés par les juges du fond, qui doivent cependant motiver leur décision.
Deze bevoegdheid is een uitvloeisel van een historische ontwikkeling waarin de
rechter de belangen van de debiteur bewaakt die problemen ondervindt bij het tij-
dig nakomen.10 De bevoegdheid van de rechter om de nakomingsverplichting in
de tijd te spreiden, verschaft hem een zekere ‘pouvoir modérateur’ om maatwerk
te leveren.11 De schuldenaar heeft echter geen recht op dit uitstel van betaling.
Indien de rechter hem uitstel gunt, vloeit dat geheel voort uit zijn discretionaire
bevoegdheid.12 De rechter die van zijn discretionaire bevoegdheid gebruik
maakt:13
Doit arbitrer les intérêts en présence et tâcher de trouver un équilibre raisonnable.
Een rechter zal bijvoorbeeld een ‘delai de grâce’ gelasten indien de schuldenaar
een laag inkomen heeft, werkeloos is, niet-verwijtbaar in betalingsproblemen is
geraakt, of zijn onderneming14 door nakoming in de financiële problemen zal
komen.15
Het verdient mijns inziens aanbeveling om ook de gereedschapskist van de
Nederlandse rechter uit te breiden met de bevoegdheid een ‘delai de grâce’ te
gelasten, omdat dat hem in staat stelt beter maatwerk te leveren dan de huidige
toe- en afwijzingsbevoegdheid.
7 Zie François 2000, nr. 260, p. 216 noot 1.
8 In een contradictoir proces kan de rechter alleen een ‘delai de grâce’ gelasten indien de schuldenaar dit heeft
gevorderd. Indien de schuldenaar echter bij verstek wordt veroordeeld, kan de rechter ook zelfstandig een ter-
mijn vaststellen, zie Ghestin, Billiau & Loiseau 2005, nr. 592, 598 en 603, p. 627, p. 635 en 642. 
9 Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1206, p. 1151-1152; en Civ. 2e 20 juni 1970, Bull. civ. II 22, N° de pourvoi:
68-13565; Civ. 2e 3 juni 1999, Bull. civ. I 110, N° de pourvoi: 97-14889; Civ. 3e 15 mei 1996, Bull. civ. III 115,
N° de pourvoi: 94-16026; Civ. 2e 1 februari 2001, Bull. civ. II 22, N° de pourvoi: 99-15712.
10 Carbonnier 2000, nr. 137, p. 268-269; en Ghestin, Billiau & Loiseau 2005, nr. 589, p. 624-625. 
11 Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1205, p. 1150.
12 Zie voor een uitvoerige beschrijving van de ‘delai de grâce’ in het Franse recht Ghestin, Billiau & Loiseau
2005, nr. 586-615, p. 621-652.
13 Sériaux 1993, p. 796.
14 Voor de toekenning van een ‘delai de grâce’ is het irrelevant of de schuldenaar al dan geen professionele par-
tij is, zie Chabas 1998, nr. 910, p. 1001.
15 Sériaux 1993, p. 795.
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8.2.3 Ambtshalve aanvulling van de beperkende redelijkheid en 
billijkheid
Hoewel de Nederlandse rechter geen discretionaire bevoegdheid heeft bij de
beoordeling van een vordering tot nakoming, kan hij twee leerstukken ambtshal-
ve toepassen.16 In de eerste plaats kan de rechter de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 en art. 6:248 lid 2) ambtshalve aanvul-
len.17 In de tweede plaats kan hij ambtshalve toetsen of de schuldeiser een pro-
cessueel belang heeft bij de vordering tot nakoming (art. 3:303).18 Deze paragraaf
gaat over de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. In par. 8.2.4
bespreek ik art. 3:303. 
Indien voldoende feiten ter tafel zijn gekomen (art. 149 jo. art. 24 Rv) die toe-
passing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid rechtvaardi-
gen, kan de rechter de vordering tot nakoming op die grond afwijzen (art. 25 Rv),
ook zonder dat de schuldenaar zich hierop heeft beroepen.19
In het Multi Vastgoed-arrest introduceerde de Hoge Raad een nieuwe beper-
kingsgrond van het recht op nakoming. De Hoge Raad overwoog:20
De schuldeiser is evenwel niet geheel vrij in deze keuze (voor nakoming, DH), maar daarbij
gebonden aan de eisen van redelijkheid en billijkheid, waarbij mede de gerechtvaardigde belan-
gen van de wederpartij een rol spelen. Zulks komt bij voorbeeld tot uiting in art. 7:21 BW voor
het geval een afgeleverde zaak niet aan de koopovereenkomst beantwoordt, alsmede in art.
7.12.8 Ontw. BW voor het geval van aanneming van werk, en er is geen grond uit deze bepalin-
gen af te leiden dat een overeenkomstige regel bij andere gevallen van aflevering van een
ondeugdelijke zaak niet behoort te worden gehanteerd.
Is de redelijkheidsnorm die de Hoge Raad in Multi Vastgoed heeft geformuleerd
een zuiver verweermiddel, of neemt het de processuele eigenschappen over van de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid die de rechter ambtshalve
mag aanvullen? 
16 Vgl. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 411, die opmerkt dat de mogelijkheid om een veroordeling tot nakoming
te verkrijgen niet absoluut is.
17 Vgl. bijv. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 302a. De ruimte voor ambtshalve aanvulling van de corrigerende
redelijkheid en billijkheid is echter beperkt, zie Tjong Tjin Tai 2002a, p. 263-264; en Asser/Hartkamp 2005 (4-
II), nr. 315. Bijv. HR 29 maart 1996, NJ 1996, 421 (als een partij haar beroep op niet-ontvankelijkheid van de
wederpartij baseert op berusting, mag de rechter de niet-ontvankelijkheid niet baseren op de redelijkheid en bil-
lijkheid als de partij de feiten en omstandigheden, die een beroep op de redelijkheid en billijkheid dragen, niet
aan haar beroep op niet-ontvankelijkheid ten grondslag had gelegd), zie Tjong Tjin Tai 2002b, p. 32.
18 Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:303, aant. 7; en Van Nispen 1978, p, 175. Anders dan op grond van art.
3:303 het geval is, komt de rechter m.i. niet de bevoegdheid toe ambtshalve te toetsten aan misbruik van
bevoegdheid (art. 3:13). De schuldenaar dient zich hierop gemotiveerd te beroepen, vgl. Parl. Gesch. Boek 3,
p. 916. Zo begrijp ik ook Rodenburg 1985, p. 76. Zie HR 12 augustus 2005, NJ 2006, 230, r.o. 3.5.4
(G/Directors Cast & Crew Payroll Services) m.nt. P. van Schilfgaarde (op de schuldenaar rusten stelplicht en
bewijslast van misbruik van bevoegdheid). Schoordijk lijkt er daarentegen vanuit te gaan dat de rechter ter
beoordeling van een vordering tot nakoming ook direct ambtshalve mag toetsen aan art. 3:13, zie Schoordijk
1986, p. 407. In veel situaties van misbruik zal de rechtsvordering van de schuldeiser echter ook in strijd komen
met art. 3:303 en kan de rechter de vordering op die grond ambtshalve afdoen, vgl. Van der Wiel 2004, nr. 130
en 153-154, p. 128 en 151-152. Zie ook in dit verband HR 9 oktober 1998, NJ 1998, 853 (Jeffrey-arrest). 
19 Bijv. in verstekzaken, vgl. noot Hijma onder 4 bij HR 14 juni 2002, NJ 2003, 212 (Hofman Beheer/Colpro). 
20 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 (Multi Vastgoed).
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De Multi Vastgoednorm is mijns inziens een verweermiddel dat de schuldenaar
moet inroepen alvorens de rechter het in zijn overwegingen kan betrekken. Het
kan worden vergeleken met een wilsrecht, zoals vernietiging, dat zich evenmin
leent voor ambtshalve toepassing door de rechter.21 De Multi Vastgoednorm dient
dan ook te worden onderscheiden van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid. De Hoge Raad zoekt in Multi Vastgoed ook geen aansluiting bij de
inmiddels gevleugelde onaanvaardbaarheidsformulering van art. 6:248 lid 2. De
Hoge Raad verwijst daarentegen naar twee wettelijke bepalingen (thans art. 7:21
en art. 7:759) die de schuldenaar verweermiddelen verschaffen tegen een vorde-
ring tot nakoming.22 Het enige verschil met deze verweermiddelen is dat de Multi
Vastgoedtoets op het terrein van het algemene vermogensrecht ligt. Dit dient ech-
ter geen invloed te hebben op het karakter van de beperkingsgrond als verweer-
middel. De rechter kan derhalve mijns inziens niet ambtshalve de Multi Vastgoed-
norm toepassen.23 Het ligt op de weg van de schuldenaar zich hierop te beroepen.24
8.2.4 ‘Point d’intérêt, point d’action’ en absolute onmogelijkheid
Nakoming is absoluut onmogelijk als de prestatie fysiek niet meer kan worden
volbracht, bijvoorbeeld omdat het nog te leveren unieke schilderij is verbrand.
Blijvende absolute onmogelijkheid staat dan aan een veroordeling in de weg.25
Een schuldeiser die nakoming vordert van een prestatie die fysiek onmogelijk is,
heeft geen belang, in de zin van art. 3:303, bij zijn rechtsvordering.26 Art. 3:303
luidt:
Zonder voldoende belang komt niemand een rechtsvordering toe.
De rechter zal de vordering afwijzen,27 ook indien de schuldenaar zich niet op de
absolute onmogelijkheid heeft beroepen, omdat de veroordeling niet kan leiden tot
het doel waarop zij is gericht.28 De Franse rechter is om dezelfde reden niet
21 Vgl. Reurich 2005, p. 77-79. 
22 Een vergelijking is hier op zijn plaats met de tenzij-formule bij ontbinding (art. 6:265 lid 1) die de wetgever,
net als bij art. 7:21 en art. 7:759, in de vorm van een verweermiddel heeft gegoten en waaraan de rechter niet
ambtshalve mag toetsten, zie de conclusie van P-G Hartkamp onder 5 en de noot van Vranken onder 4b bij HR
4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol/Meijer Beheer) en de conclusie van Huydecoper onder 21 bij HR 23 febru-
ari 2007, C05/314HR.
23 Vgl. Stolp 2007a, p. 244-245.
24 Alhoewel een schuldenaar zich in beginsel expliciet op de Multi Vastgoed-exceptie zal moeten beroepen, kan
de rechter de schuldenaar wel tegemoetkomen, bijvoorbeeld door een comparitie te gelasten, de schuldenaar
aan het verweer ‘te helpen’, maar ook in het kader van het bewijsrecht, bijv. door te werken met feitelijke ver-
moedens, vgl. Peletier 1999, p. 199-205.
25 Van Opstall 1976, p. 26; Van Nispen 1978; De Vries 1997a, p, 26-27; Jongbloed 1987, p. 7 en 284;
Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 639; en De Jong 2006a, nr. 12.
26 Vgl. Stolp 2007a, p. 235, vtnt. 10.
27 In het navolgende spreek ik over afwijzing van de rechtsvordering tot nakoming als rechtsgevolg van het ont-
breken van belang, vgl. Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:303, aant 7. De rechter kan bij toepassing van art.
3:303 echter ook tot een niet-ontvankelijkheidsoordeel komen, vgl. Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:303,
aant. 6; Van der Wiel 2004, p. 133; en Ras in zijn noot bij HR 17 december 1993, NJ 1994, 118 (Severin/Detam)
m.nt. HER.
28 Van Opstall 1976, p. 126-127. Het is een belang van openbare orde dat het gerechtelijk apparaat niet wordt
belast door nutteloze vorderingen. Ook als de schuldenaar zich niet op de onmogelijkheid heeft beroepen, 
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bevoegd in geval van absolute onmogelijkheid een veroordeling tot nakoming te
geven. Debily schrijft:29
Le juge ne peut ordonner l’exécution en nature lorsque ce remède ce heurte à une impossibilité.
(…) La satisfaction du créditeur étant définitivement compromise, il est inutile de reconnaître
au juge le pouvoir d’ordonner l’exécution en nature alors que le débiteur n’a plus les moyens d’y
obéir. 
De bevoegdheid tot ambtshalve afwijzing bestaat alleen als er sprake is van abso-
lute onmogelijkheid. De rechter mag niet ambtshalve de relatieve onmogelijkheid
(130%-richtlijn) aanvullen,30 omdat niet is uitgesloten dat de schuldenaar de pres-
tatie alsnog vrijwillig verricht.
Als nakoming blijvend absoluut onmogelijk is, kan de rechter een op nako-
ming gerichte vordering ambtshalve afwijzen op grond van art. 3:303 waarin de
regel ‘point d’intérêt, point d’action’ is gecodificeerd. 
Het Nederlandse recht nadert op dit punt het Duitse recht, dat de rechter niet
alleen toestaat, maar zelfs verplicht ambtshalve na te gaan of er sprake is van
absolute onmogelijkheid (§ 275 Abs. 1). Indien de Duitse rechter een verhindering
constateert die de nakoming in absolute zin onmogelijk maakt, moet hij de vorde-
ring afwijzen, omdat met het intreden van de verhindering de rechtsvordering tot
nakoming van rechtswege vervalt.31 Het verschil tussen relatieve en absolute
onmogelijkheid wordt naar Duits recht sterk aangezet door het processuele onder-
scheid tussen zogenaamde ‘Einreden’ en ‘Einwenden’. Een verhindering die nako-
ming absoluut onmogelijk maakt, is een van rechtswege werkende ‘Einwende’. De
Duitse rechter moet de ‘Einwende’ ambtshalve toepassen.32 Indien daarentegen
een schuldenaar zich van zijn nakomingsverplichting wenst te bevrijden omdat
nakoming relatief onmogelijk is, dient hij zich hier uitdrukkelijk op te beroepen.
De zogenaamde ‘Einrede’ van de relatieve onmogelijkheid werkt niet van rechts-
wege en kan door de rechter evenmin ambtshalve worden toegepast. De rechter die
de vordering tot nakoming wegens absolute onmogelijkheid afwijst, doet een
declaratoire uitspraak. Het is de ‘Einwende’, die de rechtsvordering doet teniet-
gaan, niet de rechterlijke uitspraak als zodanig. Dit in tegenstelling tot de consti-
tutieve uitspraak waarbij de rechter de nakomingsvordering afwijst, omdat hij de
schuldenaar geslaagd acht in zijn verweer (‘Einrede’) dat nakoming relatief onmo-
mag de rechter deze rechtsgrond ambtshalve aanvullen (art. 3:303 jo. 25 Rv), vgl. Jongbloed (Vermogensrecht),
art. 3:303, aant. 7. Indien de schuldenaar zich wel beroept op absolute onmogelijkheid, zal hij moeten stellen
en bij betwisting moeten bewijzen dat de prestatie zowel voor hem als voor derden onmogelijk is, vgl.
Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 162.
29 Debily 2002, nr. 65, p. 82.
30 Zie hfdst. 6. Hetzelfde geldt voor het in par. 4.5 besproken verweermiddel.
31 Volgens verschillende auteurs lost de primaire prestatieverplichting zich in geval van blijvende onmogelijkheid
van rechtswege op in een verbintenis tot vervangende schadevergoeding, zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008
(6-I*), nr. 381 en 382; Brunner & De Jong 2004, nr. 202; De Jong 2006a, nr. 12; De Vries 1997a, p. 75; en Van
Opstall 1976, p. 126 en 343. Zie voor een kritische bespreking van die opvatting par. 7.3.3. Met het van rechts-
wege verval van het recht op nakoming bij absolute onmogelijkheid heb ik echter geen moeite. 
32 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 171-172, p. 94-95.
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gelijk is. In de Duitse Parlementaire Geschiedenis staat over de verhouding tussen
absolute en relatieve onmogelijkheid (§ 275 Abs. 1):33
Ist dem Schuldner die Wiederbeschaffung der Leistung zwar theoretisch möglich, aber nur mit
völlig indiskutablem Aufwand, liegt kein Fall des Absatzes 1 (absolute onmogelijkheid, DH),
sondern ein Fall des Absatzes 2 (relatieve onmogelijkheid, DH) vor. Der Unterschied liegt ledig-
lich darin, dass der Schuldner im ersten Fall kraft Gesetzes von der Leistung befreit ist, im zwei-
ten dagegen eine Einrede erheben muss. Weitere Unterschiede ergeben sich nicht.
De absolute onmogelijkheid als ‘Einwende’ maakt de route via art. 3:303 overbo-
dig. Indien de rechtsvordering tot nakoming van rechtswege is vervallen, kan de
schuldeiser niet slagen in de motivering van zijn stelplicht dát een verbintenis
bestaat die de schuldenaar dient na te komen. De rechter zal de vordering dan ook
reeds om die reden moeten afwijzen. Dat absolute onmogelijkheid de rechtsvor-
dering (‘Anspruch’) tot nakoming doet vervallen, is duidelijk terug te lezen in §
275 Abs. 1 BGB:
Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit diese für den Schuldner oder für jeder-
mann unmöglich ist.
Van Opstall ging voor het Oud BW eveneens uit van het van rechtswege verval van
het recht op nakoming bij absolute onmogelijkheid.34
Een beroep op de regel ‘point d’intérêt, point d’action’ is in dat geval niet nodig, omdat de vor-
dering tot nakoming: bij ontstentenis van het recht tot handhaving waarvan de rechtsvordering
zou moeten dienen, behoort (…) te worden afgewezen.
Hetzelfde geldt in Frankrijk:35
Il a toujours été admis que le droit à l’exécution en nature cesse lorsque celle-ci est devenue
impossible.
Naar geldend kán de Nederlandse rechter bij absolute onmogelijkheid de vorde-
ring tot nakoming via art. 3:303 afwijzen. Zijn Duitse collega is hiertoe zelfs ver-
plicht, omdat de rechtsvordering tot nakoming niet meer bestaat. De kwalificatie
van absolute onmogelijkheid als van rechtswege werkende ‘Einwende’ spreekt mij
aan, omdat het de rechter verplicht de vordering af te wijzen als hij constateert dat
nakoming absoluut onmogelijk is. Bij de aanwezigheid van een absolute verhin-
dering met een blijvend belemmerend effect op de nakoming zou de Nederlandse
rechter de vordering tot nakoming mijns inziens ook ambtshalve moeten afwijzen.
33 BT-Drucks 14/6040, p. 129.
34 Van Opstall 1976, p. 128.
35 Viney & Jourdain 2001, nr. 20, p. 44.
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8.2.5 De ‘Fallgruppen’ van de absolute onmogelijkheid 
Wanneer is er sprake van absolute onmogelijkheid op basis waarvan de rechter de
vordering tot nakoming dient af te wijzen? In de Nederlandse literatuur is hierover
weinig geschreven. In Duitsland daarentegen is de invulling van dit begrip uitge-
kristalliseerd. De Duitse doctrine is instructief voor de verfijning van begrip abso-
lute onmogelijkheid naar Nederlands recht. In deze paragraaf geef ik aan welke
gevalscategorieën onder het begrip ‘Unmöglichkeit’ worden geschaard en stel ik
voor het Nederlandse equivalent van een vergelijkbare invulling te voorzien. 
De Duitse doctrine maakt onderscheid tussen een objectieve en een subjectie-
ve variant van de absolute onmogelijkheid. Nakoming is absoluut onmogelijk in
objectieve zin als nakoming niet alleen voor de schuldenaar, maar voor iedereen
onmogelijk is. Bij de subjectieve variant van absolute onmogelijkheid (‘Unver-
mögen’) gaat het om de situatie dat de schuldenaar buiten staat is om na te komen,
terwijl nakoming voor derden mogelijk is, maar dat vaststaat dat die derden nooit
bereid zullen zijn om medewerking aan de uitvoering van de verbintenis te verle-
nen,36 of onvindbaar zijn.37 Indien de derden daarentegen wel bereid zijn mee te
werken, maar in ruil daarvoor een tegenprestatie eisen, is er geen sprake van abso-
lute onmogelijkheid. Aan de hand van de relatieve onmogelijkheid moet dan wor-
den beoordeeld of de te betalen prijs in redelijkheid van de schuldenaar kan wor-
den gevergd (§ 275 Abs 2 en 3).38 In de literatuur is voorgesteld de subjectieve
variant van de absolute onmogelijkheid geheel onder de relatieve onmogelijkheid
te scharen.39 Ik laat deze categorie hier verder onbesproken. Van grotere betekenis
is de objectieve variant van de absolute onmogelijkheid waarbinnen drie gevalsty-
pen zijn te onderscheiden. 
Bij het eerste gevalstype is realisering van het contractsdoel blijvend uitgeslo-
ten. Hierbij valt te denken aan de situatie dat het contractsdoel op natuurlijke wijze
voortijdig is vervuld (‘Zweckerreichung’), of dat het object van de verbintenis
vroegtijdig is komen te vervallen (‘Zweckfortfall’). Voorbeelden van ‘Zweck-
erreichung’ zijn: het vastgelopen schip dat losraakt voordat het bergingsbedrijf het
schip heeft bereikt, de patiënt die geneest vóór de komst van de arts, de storm die
een boom ontwortelt voordat de houthakker de boom heeft geveld.40 Van het
tenietgaan van het object van de verbintenis is bijvoorbeeld sprake als het vastge-
lopen schip zinkt voordat het bergingsbedrijf het schip heeft bereikt, de patiënt
sterft vóór de komst van de arts, of het te schilderen huis afbrandt voor de aanvang
van de schilderklus.41 Voorts kan als ‘Zweckfortfall’ worden gezien, de situatie
waarin een unieke zaak is vernietigd,42 of zo is veranderd dat het niet meer als de
36 BT-Drucks 14/6040, p. 128; en Munch. Komm., nr. 52.
37 Te denken valt bijv. aan diefstal, zie Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 23.
38 Fehre 2005, p. 23-24; en Zimmer 2002, p. 2-3.
39 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 475, p. 228.
40 Fehre 2005, p. 73, vereist is wel dat het verval van het object van de verbintenis van blijvende duur is.
41 Fehre 2005, p. 74.
42 BGH 5 juni 1951, BGHZ 2, p. 270, het Oberlandesgericht Hamm hield de mogelijkheid open dat een leveran-
cier die onderdelen van duikboten repareert zich kan beroepen op onmogelijkheid, indien hij het contract niet
kan nakomen omdat een bezettingsmacht de onderdelen in beslag neemt en vernietigt.
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overeengekomen prestatie kan worden beschouwd.43 Van de ‘Zweckerreichung’ en
het ‘Zweckfortfall’ kan de ‘Zweckvereitelung’ worden onderscheiden. In het laat-
ste geval blijft het object van de verbintenis in stand, maar verliest het elk doel
voor de schuldeiser.44 Het klassieke (Britse) voorbeeld van ‘Zweckvereitelung’ is
de kroningsceremonie waar een huurder voor één dag een kamer huurt om zicht
te hebben op de processie. Als de route op het laatste moment wordt verlegd, heeft
de schuldeiser geen belang meer bij nakoming terwijl niets aan nakoming in de
weg staat.45 Een oplossing voor deze problematiek zoeken de Duitse auteurs door-
gaans in het leerstuk van onvoorziene omstandigheden.46 Absoluut onmogelijk is
bovendien de nakoming van een verbintenis die is gericht op de verwezenlijking
van een resultaat dat naar wetenschappelijke inzichten niet realiseerbaar is, zoals
levering van een apparaat dat de koper tegen aardstralen beschermt.47
De tweede categorie van absolute onmogelijkheid, is de juridische onmoge-
lijkheid.48 Deze categorie behelst in de eerste plaats de verbintenissen die erop zijn
gericht een reeds bestaande juridische toestand te realiseren.49 Samenhangend met
de voorgaande groep gevallen valt in de tweede plaats onder juridische onmoge-
lijkheid de situatie dat het met de verbintenis beoogde rechtsgevolg juridisch
gezien niet te realiseren is. Bijvoorbeeld de overeenkomst tot aflossing van een
hypotheek na de executoriale verkoop van het huis, of de overeenkomst tot over-
name van een niet bestaand contract.50 In de derde plaats is nakoming van een
prestatie die door overheidsregels wordt verboden juridisch onmogelijk. Zoals,
regelgeving die een in Oost-Duitsland woonachtige schuldenaar verhinderde zijn
verbintenis met een in West-Duitsland wonende schuldeiser na te komen,51 de ver-
plichting tot levering van onteigende52 of in beslaggenomen zaken.53 In de vierde
plaats leiden in- en uitvoerverboden, productieverboden, vervoersverboden54 en
43 OLG Oldenburg 4 juni 1975, NJW 1975, p. 1788, verkoper liet tijdens het anderhalf jaar durende crediteurs-
verzuim de staat van de verkochte auto zo verslechteren, dat het tot een onbruikbaar stuk schroot verwerd.
44 Vgl. Müko/Busche 2005, § 635, nr. 27, die het voorbeeld noemt van de productie van reclamemateriaal als de
voorstelling wordt afgelast. 
45 Zie voor een uitgebreide bespreking van deze zaken naar Engels recht Treitel 2004b, nr. 7-006 t/m 7-014, p.
314-325.
46 Klausch 2004, p. 57-60; en Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 26-29. 
47 Palandt/Heinrichs 2005, § 275, nr. 14. Dat in deze categorie wel beweging zit, blijkt uit het feit dat Wery in
1919 ‘het wandelen in de maan’ (dient vermoedelijk te zijn wandelen op de maan) naast de verplichting tot
levering van een centaur als voorbeeld van absolute onmogelijkheid gaf, zie Wery 1919, p. 16.
48 BT-Drucks 14/6040, p. 129.
49 BGH 13 juni 1996, BGHZ 133, p. 102 (door op 20 augustus 1990 een onteigeningsbesluit aan te vechten dat
de toenmalige socialistische overheid in 1948 had genomen, had de schuldeiser reeds het recht op eigendom
herkregen. Een door de schuldeiser ingestelde vordering tot nakoming van de koopovereenkomst van 30 janu-
ari 1991, die was gericht op de eigendomsoverdracht van de grond aan de schuldeiser, was juridisch onmoge-
lijk). 
50 Zie voor jurisprudentieverwijzingen Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 42.
51 Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 32.
52 BGH 19 september 1995, MDR 1996, p. 107.
53 BGH 12 maart 1984, BGHZ 90, p. 292.
54 Uit een uitspraak van het Cour de cassation volgt dat de voorzienbaarheid, dat nakoming juridisch onmogelijk
zal worden, niet in de weg staat aan het ontstaan van (een beroep op) juridische onmogelijkheid als de verhin-
dering zich daadwerkelijk realiseert, zie Com. 28 maart 1995, Bul.civ. 110, N° de pourvoi: 93-16270 (dat tij-
dens het contracteren bekend was dat er politieke spanningen waren tussen Turkije en Bulgarije, neemt niet weg
dat de weigering van Turkije om uit Bulgarije afkomstige producten door te laten als juridische onmogelijkheid
kan worden aangemerkt). 
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arbeidsverboden tot juridische onmogelijkheid.55 Ten slotte is nakoming juridisch
onmogelijk als voor de prestatie een vergunning is vereist en het bestuursorgaan
de verlening daarvan definitief heeft geweigerd.56
Anders dan in het Duitse recht wordt de juridische onmogelijkheid in
Nederland doorgaans als een vorm van relatieve onmogelijkheid gezien.57 Kwali-
ficatie van de juridische onmogelijkheid bij de absolute in plaats van de relatieve
onmogelijkheid ligt echter meer voor de hand, omdat de juridische onmogelijk-
heid, net als de absolute onmogelijkheid, geen normatief karakter heeft. Anders
dan bij de relatieve onmogelijkheid gaat aan de vaststelling van absolute onmoge-
lijkheid geen normatieve waardering vooraf. De rechter dient de schuldenaar niet
te veroordelen als hem bekend is dat de veroordeling ertoe strekt de schuldenaar
tot nakoming aan te zetten van een juridisch onmogelijke prestatie. De rechter die
verneemt dat nakoming juridisch onmogelijk, dient de vordering mijns inziens
dan ook ambtshalve af te wijzen.58
De derde categorie van absolute onmogelijkheid is de situatie van de ‘absolu-
ten Fixgeschäft’. Het gaat hierbij om de situatie dat de schuldenaar nalaat op het
overeengekomen moment te presteren en de schuldeiser bij prestatie op een later
tijdstip geen belang heeft. Het schoolvoorbeeld van een ‘absoluten Fixgeschäft’ is
de bestelde trouwjurk die pas na de bruiloft wordt geleverd en daarmee een zinlo-
ze prestatie wordt.59 Het te laat geleverde rokkostuum van de bruidegom daaren-
tegen, hoeft niet absoluut onmogelijk te zijn als het nog voor zijn promotiegele-
genheid kan worden gebruikt.60 Van een ‘absoluten Fixgeschäft’ is sprake als tij-
dige nakoming tot de kern van de verbintenis behoort en een latere nakoming de
prestatie tot een wezenlijk andere maakt.61 Voorbeelden van tijdsafhankelijke pres-
taties zijn de geboekte reis naar de finale van een sporttoernooi; het verschaffen
van een plaats in een concert van de Backstreet Boys;62 de uitvoering van een sym-
fonieconcert;63 deelname aan een groepsreis.64 Bij duurovereenkomsten zoals de
55 Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 42; bijv. BAG 9 augustus 1994, NJW 1995, p. 1774.
56 Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 34-38.
57 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 338 en 382; Brunner & De Jong, 2004, nr. 135; Hijma & Olthof
2008, nr. 376; De Vries 1997a, p. 32 e.v.; en Van Opstall 1976, p. 129. De Vries 1997a, p. 28-29 bepleit even-
eens een ruim afwijzingsbeleid bij juridische onmogelijkheid , maar plaatst dit niet in de sleutel van de ambts-
halve toepassing door de rechter.
58 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 372.
59 In Nederland wordt deze categorie soms tot de praktische onmogelijkheid gerekend, zie bijv. Van Opstall 1976,
p. 129, soms echter ook tot de absolute onmogelijkheid, zie De Jong 2006a, nr. 9.3. Dat het veelgenoemde geval
van de te laat geleverde trouwjurk niet slechts een studeerkamervoorbeeld is, blijkt wel uit de uitzending van
‘Opgelicht’ (Tros) van 27 februari 2007 die hieraan was gewijd.
60 Fehre 2005, p. 61, voetnoot 252.
61 Staudinger/Löwisch 2004, § 275 nr. 9; Müko/Ernst 2007, § 275 nr. 47. In de literatuur is kritiek uitgeoefend op
een uitspraak van het Oberlandesgericht Frankfurt dat oordeelde dat nakoming van de verplichting tot levering
van software absoluut onmogelijk is geworden, nu zij door ontwikkeling van een nieuwe techniek waardeloos
is geworden, OLG Frankfurt a.M. 4 juli 1997, NJW 1998, p. 84. Zie hierover Staudinger/Löwisch 2004, § 275
nr. 10l; en Huber 1999, p. 713.
62 AG Herne-Wanne 27 maart 1998, NJW 1998, p. 3651. 
63 Over de rechten van het publiek in geval van (gedeeltelijke) uitval van een voorstelling, zie Fessmann 1983, p.
1164-1171.
64 BGH 30 november 1972, BGHZ 60, p. 16 (vrouw moest reis annuleren, omdat zij om medische redenen niet
kon voldoen aan de door het gastland gestelde inentingsverplichting), zie ook Staudinger/Löwisch 2004, § 275,
nr. 10. 
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huurovereenkomst en de arbeidsovereenkomst is in de regel sprake van een ‘abso-
luten Fixgeschäft’, omdat het inhalen van de niet-nagekomen verplichting veelal
niet meer mogelijk is.65 Verwant aan de situatie van de ‘absoluten Fixgeschäft’ is
de verplichting om iets niet te doen. Naar zijn aard ontstaat de onmogelijkheid met
het overtreden van de negatieve verplichting, tenzij de situatie ongedaan kan wor-
den gemaakt.66
8.2.6 Voorzienbare executieproblemen
Aan een veroordeling tot nakoming staat in het algemeen niet in de weg dat de ten-
uitvoerlegging daarvan problematisch is.67 Het enkele feit dat de executie van het
tot de prestatie veroordelende vonnis niet mogelijk of moeilijk is, levert niet vol-
doende grond op voor afwijzing van de vordering tot nakoming.68 Reeds in 1931
overwoog de Hoge Raad, dat:69
De wet nergens den regel stelt, dat veroordeling slechts mag volgen, als tenuitvoerlegging ver-
zekerd is.
De gedachte is, dat bij een veroordeling van een op zich nog mogelijke prestatie
die niet of moeilijk te executeren valt, niet is uitgesloten dat de schuldenaar spon-
taan tot executie overgaat.70 In Duitsland heeft Rabel eveneens verdedigd dat het
probleem van de onmogelijkheid (van de tenuitvoerlegging) niet moet spelen in de
fase van de veroordeling, maar in die van de executie:71
Es (ist) das gute Recht des Gläubigers, in der Zwangvollstreckung selber einmal versuchen zu
lassen, ob die Leistung erzwingbar ist oder nicht.
65 Zie ook par. 7.3.8.4. Indien de aard van de prestatie zich er niet tegen verzet op een later tijdstip uitgevoerd te
worden, bijv. bij een door de werknemer individueel uit te voeren opdracht, leidt een vertraging niet noodza-
kelijkerwijs tot onmogelijkheid, zie Müko/Ernst 2007, § 275, nr. 48 met jurisprudentieverwijzingen.
66 BGH 23 mei 1962, BGHZ 37, p. 151 (schuldenaar verkoopt in strijd met een contractenrechtelijke bepaling een
zaak aan een derde, maar kan deze terugkopen).
67 Zie Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296, aant. 5.
68 Zie HR 9 januari 1942, NJ 1942, 305 en HR 9 mei 1969, NJ 1969, 338.
69 HR 18 december 1931, NJ 1932, p. 771 m.nt. EMM. Dit arrest is een bevestiging van HR 23 juni 1899, W.
1899, p. 7302. 
70 Vgl. Van Opstall 1976, p. 126. Als op voorhand vaststaat dat de schuldenaar niet in staat is aan de veroordeling
te voldoen, zou oplegging van een dwangsom echter in strijd zijn met de strekking van art. 611d Rv, alsmede
met het karakter van de dwangsom als pressiemiddel, vgl. Jongbloed 2007, p. 40-42; en Van Opstall 1976, p.
132 en p. 300. De situatie ligt anders indien tijdens de veroordeling duidelijk is dat het niet geheel in de macht
ligt van de schuldenaar om na te komen, maar dat hij daarvoor afhankelijk is van een derde. De mogelijkheid
van een dwangsom is dan in beginsel niet uitgesloten, zie Beekhoven van den Boezem 2007, p. 289-290. Zie
ook par. 4.3.4.
71 Rabel (1911) 1965, p. 63.
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In dezelfde lijn schrijft Neufang:72
Dem Gläubiger soll ungestört von vollstreckungsbezogenen Bedenken regelmäßig ein
Erfüllungsurteil gegeben werden, das – abgesehen von seiner rechtstechnischen Bedeutung,
namentlich zur Vorbereitung einer Schadenersatzklage gemäß § 283 BGB – auch unabhängig
von den Vollstreckungsmöglichkeiten bereits allein kraft der Autorität des Gerichts stets zumin-
dest eine gewisse moralische Zwangswirkung entfaltet und oft auch den sozialen Druck auf den
Schuldner erhöht, weil diser dich durch die Mißachtung des Urteils offen und für jedermann
erkennbar in Unrecht setzen und damit z.B. seine geschäftliche Reputation gefährden würde.
In het Engelse recht werpen voorzienbare problemen bij de executie daarentegen
wél hun schaduw vooruit op de veroordeling. Indien executiegeschillen voorzien-
baar zijn, wijst de Engelse rechter de vordering tot nakoming af op grond van
strijd met het ‘constant supervision-criterium’.73 Van oudsher geeft de Engelse
rechter geen veroordeling tot nakoming als hij niet goed in staat is feitelijk na te
gaan of de schuldenaar daaraan op de juiste wijze uitvoering heeft gegeven.74 De
betekenis van het ‘constant supervision’-criterium is echter langzaam verschoven.
Het vereiste dat de rechter feitelijk toezicht moet kunnen houden op de uitvoering
van de ‘order for specific performance’ is grotendeels verlaten. Zo overwoog
Megarry J:75
There is normally no question of the court having to send its officers to supervise the perfor-
mance of the order. 
Thans is het geen hard criterium meer, maar een richtlijn die de rechter, naast
andere gezichtspunten, in zijn besluitvorming betrekt.76 Furmston meent dat het
‘constant supervision’-criterium tegenwoordig niet meer is dan:77
A statement of the way in which the court ought as a rule to exercise its discretion.
In de Argyll-zaak heeft het House of Lords aangegeven aan welke gezichtspunten
de rechter dient te toetsen als hij het ‘constant supervision’-criterium toepast.78 De
schuldenaar in deze zaak, een supermarktketen, had aangekondigd een vestiging
van zijn supermarkt in het winkelcentrum van de eiser te sluiten. De eigenaar van
het winkelcentrum eiste dat de schuldenaar tot het einde van de overeengekomen
huurtermijn de vestiging in het winkelcentrum zou openhouden. De Court of
Appeal wees de vordering toe. Het House of Lords vernietigde de uitspraak van
72 Neufang 1998, p. 280.
73 Jones & Goodhart 1996, p. 45.
74 Over de historische achtergrond van het ‘constant supervision’-criterium, zie Sharpe 1992, nr. 7.450. 
75 CH Giles & Co Ltd v Morris and others [1972] 1 All ER Ch.D. 960, op p. 969.
76 Zie bijv. Jones & Goodhart 1996, p. 44-54; C.H. Giles & Co Ltd v Morris and others [1972] 1 All ER Ch.D.
960, op p. 969-970. 
77 Furmston 2007, p. 803.
78 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297.
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het Court of Appeal en wees de vordering tot nakoming alsnog af. Het House of
Lords formuleert een aantal richtlijnen die inzicht geven in de huidige invulling
van het ‘constant supervision’-criterium. Lord Hoffmann overwoog:79
There has, I think, been some misunderstanding about what is meant by continued superinten-
dence. It may at first sight suggest that the judge (or some other officer of the court) would lite-
rally have to supervise the execution of the order (…) The judges who have said that the need
for constant supervision was an objection to such orders were no doubt well aware that the super-
vision would in practice take the form of rulings by the court, on applications made by the par-
ties, as to whether there had been a breach of the order.
In het ‘constant supervision’-criterium is de mogelijke belasting van het gerech-
telijk apparaat een grond voor afwijzing van een vordering tot nakoming. De rech-
ter geeft geen veroordeling tot nakoming van een complexe inspanningsverbinte-
nis, omdat makkelijk geschillen kunnen ontstaan over de vraag of de veroordeling
correct is uitgevoerd. Bovendien spreekt de Engelse rechter alleen een veroorde-
ling tot nakoming uit als hij in zijn uitspraak voldoende duidelijk kan omschrijven
wat hij van de schuldenaar verwacht.80 Een vaag verwoorde veroordeling stelt de
schuldenaar bloot aan de zware sanctie van ‘contempt of court’ die op de niet-
naleving van de veroordeling staat.81 Nogmaals Lord Hoffmann:82
This is a convenient point at which to distinguish between orders which require a defendant to
carry on an activity, such as running a business over a more or less extended period of time, and
which require him to achieve a result. The possibility of repeated applications for rulings on
compliance with the order which arises in the former case does not exist to anything like the
same extent in the latter. (…) I do not think that the obligation (…) can possibly be regarded as
sufficiently precise to be capable of specific performance. It is ‘to keep the demised premises
open for retail trade’. It says nothing about the level of trade, the areas of the premises within
which trade is to be conducted, or even the kind of trade (…). This language seems to me provi-
de ample room for argument over whether the tenant is doing enough to comply with the order.
Bij onduidelijkheid in de formulering vrezen de Engelsen een bron van misver-
standen die voor de rechter moeten worden uitgevochten.83 Een rechter die in zijn
dictum duidelijk kan omschrijven wat hij van de gedaagde verwacht, kan na
afloop ook makkelijk controleren of de gedaagde hieraan heeft voldaan.
Langdurige procedures over de precieze inhoud en uitvoering van de veroordeling
worden hierdoor voorkomen.84 Het is duidelijk dat het ‘constant supervision’-cri-
79 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297, op p. 302.
80 Zie ook par. 4.3.3. 
81 Beatson 2002, p. 637. Zie ook par. 2.3.5.1. 
82 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297, op p. 303 en 306.
83 De rechter lijkt tegenwoordig evenwel minder hoge eisen te stellen aan de omschrijfbaarheid van de prestatie
dan vroeger. Zie Posner v Scott-Lewis [1986] 3 All ER Ch.D. 513, een uitspraak die breekt met Ryan v Mutual
Tontine Westminster Chambers Association [1893] 1 CA 116.
84 Sharpe 1992, nr. 7.470-7.490; Spry 2001, p. 106-107, zie ook Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll
Stores (Holdings) Ltd [1997] 3 All ER HL 297, op p. 303.
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terium wordt ingegeven door het maatschappelijk belang zorgvuldig om te gaan
met de algemene middelen.85 Spry schrijft:86
The refusal of the courts to intervene in exceptional cases of this nature has thus been based not
only on general considerations of hardship as between the parties, but also on considerations of
policy, and in particular on a policy that the courts and the parties should not be excessively bur-
dened by recurrent applications for orders and directions as to the performance of elaborate
agreements or by the hearing of disputes as to alleged failures to perform obligations complex
or ill defined.
Hoewel de betekenis van het ‘constant supervision’-criterium naar huidig Engels
recht niet moet worden overschat,87 biedt het criterium de Engelse rechter enige
ruimte om efficiëntie-argumenten mee te wegen in zijn oordeel over de toewijs-
baarheid van de vordering tot nakoming. Deze ruimte heeft de Nederlandse rech-
ter, of zijn Duitse en Franse collega, in beginsel niet.88 Dit praktische verschil
vloeit voort uit een fundamenteel andere benadering van het contractenrecht in
‘civil law’ en ‘common law’ landen.89 Het contractenrecht is in Nederland dienend
aan de normatieve waarden (i.c. het pacta sunt servanda-beginsel)90 die daarin
besloten liggen. Het Engelse recht legt daarentegen het accent meer op de doel-
matigheidsaspiraties van het contractenrecht. 
Het Nederlandse uitgangspunt is mijns inziens goed verdedigbaar. Ook als
voorzienbaar is dat de veroordeling niet ten uitvoer kan worden gelegd, kan een
veroordeling zin hebben. De schuldenaar kan door de veroordeling namelijk wor-
den aangespoord om vrijwillig na te komen, zodat het niet op de executie van de
veroordeling hoeft aan te komen. Indien de voorzienbare executieproblemen aan
een veroordeling tot nakoming in de weg zouden staan, dan wordt de schuldeiser
ook de kans ontnomen dat de schuldenaar vrijwillig gehoor geeft aan de veroor-
deling.91 Het pacta sunt-servanda-beginsel weegt naar Nederlands recht in dit
geval mijns inziens terecht zwaarder dan de potentiële belasting van het gerechte-
lijk apparaat.
85 Sharpe 1992, nr. 8.500.
86 Spry 2001, p. 106.
87 Treitel 2004a, nr. 27-025/026, p. 1536-1538.
88 Van Nispen 2003, nr. 16 verwijst naar HR 15 december 1995, NJ 1996, 509 m.nt. DWFV waarin de Hoge Raad
heeft uitgemaakt dat de voorzieningenrechter wel een zekere beleidsvrijheid toekomt bij de beoordeling van
een op art. 3:296 geënt verbod of bevel, zie ook Grosheide 1996b, p. 351-352. Of deze discretionaire bevoegd-
heid van de voorzieningenrechter ook moet worden doorgetrokken naar de beoordeling van een vordering tot
nakoming van een verbintenis uit contract valt m.i. te betwisten, zo ook Jongbloed 1987, p. 12-14. Zowel de
veroordeling tot nakoming als het op een onrechtmatige daad gebaseerde verbod moet voldoende duidelijk blij-
ken wat van de schuldenaar wordt gevergd. Bij de formulering van het rechterlijk verbod is dit een zelfstandig
vereiste, zie Van Nispen 1978, p. 416-441. Bij een veroordeling tot nakoming is het m.i. echter niet nodig de
bepaalbaarheid als (extra) vereiste te stellen, omdat een verbintenis uit overeenkomst voor zijn geldigheid al
moet voldoen aan het bepaalbaarheidsvereiste van art. 6:227.
89 Zie ook par. 2.5.
90 Zie par. 6.3.4.3.
91 Vgl. ook par. 4.3.4.
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8.3 Conclusie
Indien een schuldenaar zich niet of onvoldoende heeft verweerd, rijst de vraag
welke rol de rechter toekomt bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een
vordering tot nakoming. In dit hoofdstuk heb ik de mogelijkheden van de rechter
besproken om invloed uit te oefenen op de beslissing omtrent de vordering tot
nakoming. 
In het Franse recht heeft de rechter de bevoegdheid om het moment waarop de
schuldenaar zijn verbintenis dient na te komen tot maximaal twee jaar na de over-
eengekomen nakomingsdatum in de tijd te verplaatsen. De Franse rechter komt op
dit punt een volledige discretionaire bevoegdheid toe. Het verdient aanbeveling
ook de Nederlandse rechter te bekleden met de bevoegdheid een ‘delai de grâce’
gelasten waarmee hij maatwerk kan leveren. 
Geconcludeerd is dat de bevoegdheid van de rechter tot ambtshalve aanvulling
van de redelijkheid en billijkheid niet de bevoegdheid omvat om ambtshalve de
Multi Vastgoednorm toe te passen. 
Als de schuldeiser onvoldoende belang heeft bij nakoming kan de rechter de
nakomingsvordering ambtshalve afwijzen (art. 3:303). Van onvoldoende belang is
bijvoorbeeld sprake, indien nakoming blijvend absoluut onmogelijk is. De Duitse
rechter is verplicht om ambtshalve te toetsen of nakoming al dan niet blijvend
absoluut onmogelijk is. Indien de Duitse rechter constateert dat nakoming abso-
luut onmogelijk is, dient hij de vordering tot nakoming af te wijzen, omdat de
rechtsvordering tot nakoming van rechtswege is vervallen. De Duitse rechter
wordt op dit punt aangespoord een actieve rol in te nemen. De Duitse benade-
ringswijze van de absolute onmogelijkheid is mijns inziens zuiverder dan de
Nederlandse. De Nederlandse rechter zou net als zijn Duitse collega actief moe-
ten nagaan of nakoming absoluut onmogelijk is. Indien hij constateert dat nako-
ming absoluut onmogelijk is, dient hij mijns inziens de nakomingsvordering af te
wijzen, omdat de rechtsvordering tot nakoming van rechtswege is vervallen en
niet vanwege de ‘point d’intéret point d’action’-regel (art. 3:303). 
De invulling van het begrip absolute onmogelijkheid heeft in de Nederlandse
literatuur weinig aandacht gekregen. In navolging van het Duitse ‘Unmöglich-
keits’-begrip dient het begrip absolute onmogelijkheid te worden ingevuld met
verschillende ‘Fallgruppen’. De juridische onmogelijkheid wordt in Duitsland tot
de absolute onmogelijkheid gerekend, terwijl de Nederlandse literatuur het als een
vorm van relatieve onmogelijkheid beschouwt. Gezien het absolute karakter van
de juridische onmogelijkheid verdient een indeling daarvan in de categorie van de
absolute onmogelijkheid de voorkeur. 
In de ‘common law’ heeft de schuldeiser geen recht op nakoming. De Engelse
rechter heeft de discretionaire bevoegdheid om een veroordeling tot nakoming uit
te spreken. Als de Engelse rechter meent dat een veroordeling tot nakoming aan-
leiding zal geven voor executiegeschillen, zal hij de vordering afwijzen. Voor de
Nederlandse rechter vormen voorzienbare executieproblemen terecht geen grond
voor afwijzing van een vordering tot nakoming. Zelfs als een veroordeling tot
nakoming niet voor tenuitvoerlegging vatbaar is, bestaat de kans dat de schulde-
naar hieraan vrijwillig gehoor geeft. Deze kans wordt de schuldeiser ontnomen als
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voorzienbare executiemogelijkheden aan een veroordeling tot nakoming in de weg
zouden staan.
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9 Aan nakoming verwante rechtsfiguren
9.1 Inleiding
Voor een compleet beeld van de grenzen van het recht op nakoming in het
Nederlandse recht kan niet worden voorbijgegaan aan de rechtsfiguren die ver-
want zijn aan het recht op nakoming. In dit laatste inhoudelijke hoofdstuk
bespreek ik de vijfde deelvraag die luidt: Hoe kan het recht op nakoming worden
gepositioneerd ten opzichte van rechtsfiguren die in sterke mate op het recht op
nakoming lijken? 
Het Nederlandse recht kent twee rechtsfiguren die veel gemeenschappelijke
kenmerken hebben met het recht op nakoming: schadevergoeding in natura en de
rechterlijke machtiging. Schadevergoeding in natura staat centraal in par. 9.2. In
par. 9.3 bespreek ik de op de rechterlijke machtiging gebaseerde rechtsfiguren.
Ten aanzien van beide rechtsfiguren onderzoek ik op welke punten zij verschillen
en op welke punten zij overeenstemmen met het recht op nakoming. Het doel van
dit hoofdstuk is vast te stellen hoe deze rechtsfiguren kunnen worden afgegrensd
van het ‘klassieke’ recht op nakoming. Afbakening van deze leerstukken ten
opzichte van nakoming verscherpt het zicht op de grenzen van het recht op nako-
ming. Voorts zoek ik naar de grenzen van deze aan nakoming verwante rechtsfi-
guren, omdat zij, met het recht op nakoming, uitingsvormen zijn van het bredere
verschijnsel dat de schuldeiser recht heeft op een prestatie in natura in plaats van
schadevergoeding in geld. De grenzen van deze aan nakoming verwante rechtsfi-
guren, in combinatie met de grenzen van het recht op nakoming, geven een volle-
dig beeld van dit ‘fenomeen nakoming’.1
9.2 Nakoming en schadevergoeding in natura
9.2.1 Inleiding
Hoewel schadevergoeding vaak als alternatief voor nakoming wordt gezien, zijn
de remedies niet altijd scherp van elkaar te onderscheiden. De vloeiende overgang
tussen schadevergoeding en nakoming komt aan het licht bij schadevergoeding in
natura. Een schuldenaar is in beginsel verplicht de schadevergoeding in geld te
1 Zie par. 2.3.5.4 voor een overzicht van de rechtsfiguren die naar Engels recht vormgeven aan het fenomeen
nakoming.
betalen, maar de schuldeiser kan vorderen dat zijn wederpartij de schade niet in
geld, maar in natura vergoedt (art. 6:103). Op het moment dat de schadevergoe-
dingsvorm niet de betaling van een geldsom, maar een andersoortige prestatie
betreft, rijst de vraag naar de verhouding tussen deze prestatie en nakoming. De
vraag die in deze paragraaf centraal staat, luidt dan ook: hoe kan het recht op
nakoming worden afgebakend ten opzichte van het recht op schadevergoeding in
natura? 
In par. 9.2.2 vergelijk ik de vereisten en de verweermiddelen van nakoming
met die van schadevergoeding in natura. In par. 9.2.3 onderzoek ik in hoeverre een
schuldeiser in het kader van zijn vordering tot nakoming een prestatie kan vorde-
ren die afwijkt van de toegezegde prestatie. Waar houdt het recht op nakoming op
en moet de schuldeiser zijn vordering als schadevergoeding in natura inkleden? In
par. 9.2.4 behandel ik ten slotte de vraag of de redelijkheid en billijkheid de keuze
voor schadevergoeding kan beperken, net zoals de redelijkheid en billijkheid
(Multi Vastgoedtoets) het recht op nakoming kan beperken. 
9.2.2 Vereisten en verweermiddelen van schadevergoeding in natura 
9.2.2.1 Inleiding
Na een beschrijving van schadevergoeding in natura in par. 9.2.2.2, vergelijk ik in
par. 9.2.2.3 de vereisten en verweermiddelen van nakoming en schadevergoeding
in natura. In par. 9.2.2.4 stel ik de vraag aan de orde of de rechter een discretio-
naire bevoegdheid heeft om een vordering tot schadevergoeding in natura al dan
niet toe te kennen. Voorts ga ik in deze paragraaf in op de vraag of de rechter bij
de begroting van de schadevergoeding in geld rekening mag houden met een wei-
gering van de schuldeiser schadevergoeding in natura te accepteren als door die
weigering de schade is opgelopen (art. 6:101).
9.2.2.2 Schadevergoeding in geld of in natura
Een schuldenaar is in principe gehouden schadevergoeding in geld te voldoen,
maar de schuldeiser kan in rechte vorderen dat de schuldenaar de schade in een
andere vorm dan betaling van een geldsom voldoet. Artikel 6:103 luidt: 
Schadevergoeding wordt voldaan in geld. Nochthans kan de rechter op vordering van de bena-
deelde schadevergoeding in andere vorm dan betaling van een geldsom toekennen. Wordt niet
binnen redelijke termijn aan een zodanige uitspraak voldaan, dan herkrijgt de benadeelde zijn
bevoegdheid om schadevergoeding in geld te verlangen.
Schadevergoeding in natura dient ertoe de schuldenaar niet alleen financieel, maar
ook feitelijk in een vergelijkbare toestand te brengen als die waartoe correcte
nakoming had geleid. Het staat buiten twijfel dat de mogelijkheden die met scha-
devergoeding in natura kunnen worden gerealiseerd verder reiken dan de moge-
lijkheden van nakoming. De modaliteiten van schadevergoeding in natura zijn in
principe onbegrensd:2
2 Staudinger/Schiemann 2005, § 249, nr. 189.
258 9. Aan nakoming verwante rechtsfiguren
Hinsichtlich des möglichen Inhalts der Naturalrestitution sind der Phantasie kaum Grenzen ge-
setzt.
Vooral de Franse jurisprudentie getuigt van een grote diversiteit aan uitkomsten
die via schadevergoeding in natura kunnen worden gerealiseerd.3 Zo is als scha-
devergoeding in natura gekwalificeerd: de verplichting van een schuldenaar een
schuld van de schuldeiser over te nemen;4 de verplichting voor een uitgever een
addendum te sturen naar alle abonnees van een telefoonboek, omdat de adresge-
gevens van een betalende adverteerder ten onrechte niet in het telefoonboek waren
opgenomen;5 de nietigverklaring van een koopovereenkomst gesloten in strijd met
een eerdere koopovereenkomst waarbij de tweede koper alsmede de verkoper
opzettelijk de uitvoering van de eerste overeenkomst wilde beletten;6 het overdra-
gen van een onroerende zaak.7
Interessant te signaleren is dat de Duitse wetgever, anders dan de Nederlandse
wetgever (art. 6:103), een duidelijke voorkeur heeft voor schadevergoeding in
natura. § 249 Abs. 1 en § 251 Abs. 1 BGB gaan uit van het primaat van schade-
vergoeding in natura. De gedachte is dat schadevergoeding in natura mogelijk
beter het nadeel van de schuldeiser compenseert dan schadevergoeding in geld:8
Die Herstellung in Natur hat zugleich Vorrang gegenüber der bloßen Kompensation. Zugünsten
des Geschädigten soll die Integrität seiner Güter und nicht nur seines Vermögens gewahrt wer-
den.
Hoewel schadevergoeding in natura in Duitsland de hoofdregel is, geschiedt de
veroordeling tot schadevergoeding in de praktijk echter veelal in geld.9
9.2.2.3 Verschillen tussen nakoming en schadevergoeding 
Bestaat er een principieel verschil tussen nakoming en schadevergoeding? Een
verschil waar vaak op wordt gewezen, is dat schadevergoeding op het verleden ziet
en nakoming op de toekomst.10 Voor het contractenrecht gaat dit onderscheid
mijns inziens echter niet op.11 In een contractuele setting zijn zowel de nakoming
als de schadevergoeding gericht op de realisering van het positieve contractsbe-
lang van de schuldeiser. 
3 Zie voor een overzicht Viney & Jourdain 2001, nr. 26-64, p. 54-106, zie ook Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr.
411.
4 Civ. 1e 28 april 1986, Bull. civ. 107, N° de pourvoi: 84-13753.
5 T. civ. Liège 6 juni 1995, Droit de l’informatique & des télécoms 1996, p. 47, m.nt. P. Wéry, besproken in
Laithier 2004, nr. 54, p. 79-80.
6 Civ. 1e 7 januari 1960, Bull. civ. 1960 nr. 15, zie ook Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 411.
7 HR 17 november 1967, NJ 1968, 42 (Pos/Van den Bosch) m.nt. GJS.
8 Staudinger/Schiemann 2005, § 249, nr. 1.
9 Schlechtriem & Schmidt-Kessel 2005, nr. 286, p. 146, zie ook Krans 1999, p. 298-299.
10 Deurvorst (Schadevergoeding), art. 6:103, aant. 4; en Bloembergen 1965, p. 126-127. 
11 Zo ook Krans 1999, p. 304. Bloembergen 1965, p. 126-127, geeft aan dat zich ook met betrekking tot de
onrechtmatige daad menggevallen kunnen voordoen.
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Het meest in het oog springende verschil tussen schadevergoeding en nakoming
bestaat ten aanzien van de geldende vereisten en verweermiddelen.12 Een schuld-
eiser die nakoming vordert, hoeft in beginsel slechts te stellen dat een verbintenis
uit overeenkomst bestaat.13 Voor het recht op schadevergoeding dient een schuld-
eiser te stellen, en bij betwisting te bewijzen, dat de schuldenaar tekortschiet (hier-
in ligt ook het verzuimvereiste besloten),14 alsmede dat schade en causaal verband
aanwezig zijn. Ditzelfde geldt voor het Duitse recht. In de woorden van
Ackermann:15
Mit dem Anspruch auf Naturalrestitution (schadevergoeding in natura, DH) sanktioniert die
Rechtsordnung ein zurechenbares Unrecht; mit dem Anspruch auf Naturalerfüllung (nakoming,
DH) verwirklicht sie die aus einem Schuldverhältnis resultierende Pflicht unabhängig von einem
Unrecht, das hier Pflichtverletzung heißt – es muß nicht einmal eine Pflichtverletzung drohen,
damit der Gläubiger die Erfüllung der Pflicht (aber eben nur dies und keinen Schadenersatz) ver-
langen kann.
Voorts kan een schuldenaar het verweermiddel van art. 6:87 lid 2 – de tekortko-
ming rechtvaardigt de omzetting niet – slechts inroepen tegen de omzetting van de
primaire verbintenis in een verbintenis tot schadevergoeding, maar niet tegen
nakoming.16 Anderzijds kan een schuldenaar zich enkel tegen een vordering tot
nakoming, maar niet tegen een vordering tot schadevergoeding, verweren met de
stelling dat nakoming absoluut of relatief onmogelijk is. Een schuldenaar is in
beginsel immers schadevergoedingsplichtig indien nakoming toerekenbaar onmo-
gelijk is, terwijl een veroordeling tot nakoming in dat geval is uitgesloten. 
9.2.2.4 Schadevergoeding in natura en de bevoegdheid van de rechter 
Zoals besproken in hoofdstuk 8, komt de rechter, die zich dient uit te spreken over
een veroordeling tot nakoming, geen discretionaire bevoegdheid toe om uit hoof-
de van beleidsoverwegingen een vordering tot nakoming af te wijzen.17 Hierin lijkt
de vordering tot vergoeding van de vervangende schadevergoeding af te wijken
van het recht op nakoming. Veel auteurs lezen namelijk in de kan-formulering van
art. 6:103 een discretionaire bevoegdheid voor de rechter om de gevorderde scha-
devergoeding in natura al dan niet toe te wijzen.18 De tweede zin van art. 6:103
luidt: 
Nochtans kan [cursief, DH] de rechter op vordering van de benadeelde schadevergoeding in
andere vorm dan betaling van een geldsom toekennen.
12 Vgl. Deurvorst (Schadevergoeding), art. 6:103, aant. 4, zie voor het Franse recht Debily 2002, nr. 40, p. 55-56.
13 Zie par. 3.2.
14 Zie par. 3.3.4.2.
15 Ackermann 2002, p. 380.
16 Niet valt in te zien waarom het toepassingsbereik van art. 6:87 lid 2 zich zou moeten beperken tot schadever-
goeding in geld. 
17 Par. 8.2.2.
18 Zie Deurvorst (Schadevergoeding), art. 6:103, aant. 11 voor een overzicht. 
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Uit deze bepaling zou afgeleid kunnen worden dat de rechter, anders dan bij een
vordering tot nakoming, niet verplicht is de vordering tot schadevergoeding in
natura toe te wijzen.19 Dit uitgangspunt is door Hartkamp mijns inziens terecht
bestreden. Hartkamp is van mening dat indien een veroordeling tot schadevergoe-
ding in natura een passend middel is om de door de schuldeiser geleden schade
weg te nemen, de rechter de vordering moet toewijzen. Hartkamp ziet op dit punt
dan ook geen principieel, maar slechts een gradueel verschil tussen de bevoegd-
heid van de rechter bij nakoming in vergelijking met schadevergoeding in natu-
ra.20
De rechter mag een vordering tot schadevergoeding in natura dus niet afwijzen,
indien aan de daaraan gestelde vereisten is voldaan. Mag de rechter de schuldenaar
wel tot schadevergoeding in natura veroordelen indien de schuldeiser slechts scha-
devergoeding in geld heeft gevorderd, maar de schuldenaar heeft aangeboden de
schade in natura te vergoeden?
Onder het Franse recht heeft de rechter inderdaad de discretie om de vorm van
de schadevergoeding te bepalen.21 De Franse rechter mag de schuldenaar tot scha-
devergoeding in natura veroordelen, indien hij het aanbod van de schuldenaar
hiertoe redelijk acht,22 ook al heeft de schuldeiser dit niet gevorderd. Zo schrijft
Chabas:23
Aussi la victime ne peut-elle refuser la réparation en nature, lorsqu’elle lui est offerte par le
responsable, et exiger, à sa place, le versement d’une indemnité (…).
Naar Nederlands recht kan de rechter in beginsel slechts op vordering van de
schuldeiser een veroordeling tot schadevergoeding in natura geven. Zou de rech-
ter niet ambtshalve bevoegd moeten zijn een veroordeling tot schadevergoeding in
natura te gelasten als hij die schadevergoedingsvorm passender acht dan schade-
vergoeding in geld? Het argument tegen een dergelijke bevoegdheid voor de rech-
ter is volgens Meijers dat de benadeelde op zijn vordering tot schadevergoeding
bezwaarlijk krediet zal krijgen, zolang niet bij gewijsde de wijze van vergoeding
19 Vgl. Le Tourneau e.a. 2006, nr. 2444, die voor het Franse recht betoogt dat de rechter alleen bij de vordering
tot schadevergoeding in natura en niet bij nakoming een discretionaire bevoegdheid toekomt. Krans maakt een
onderscheid tussen de situatie dat vergoeding in natura dicht tegen de overeengekomen prestatie aanligt (geen
discretionaire bevoegdheid) en de situatie waarin de schadevergoeding in natura minder dicht tegen de oor-
spronkelijke prestatie aanligt (wel een ruime beoordelingsbevoegdheid voor de rechter), zie Krans 1999, p.
305-306.
20 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 411, leest in art. 6:103 dan ook slechts dat op de rechter ter zake van zijn beslis-
sing geen zware motiveringsplicht rust. Van der Grinten acht een motiveringsplicht in dit verband zelfs geheel
afwezig, zie Van der Grinten 1993, p. 456.
21 Viney & Jourdain 2001, p. 87 e.v.; Le Tourneau e.a. 2006, nr. 2449 en 2469. Anders Carbonnier 2000, nr. 169
en 285, die de mogelijkheid van schadevergoeding in natura in het Franse recht praktisch ontkent. Zo ook
Debily 2002, nr. 41 p. 56-58. Voor het Belgische recht Wéry 1993, nr. 124, p. 164-168.
22 Ook de bevoegdheid van de Franse rechter is echter niet onbegrensd. Zo zal een veroordeling tot schadever-
goeding in natura niet mogelijk zijn indien de benadeelde slechts immateriële schade heeft geleden, zie Roujou
de Boubée 1974, p. 272. Voorts kunnen wettelijke beperkingen (zoals art. 1142 C.c.) die aan een veroordeling
tot nakoming in de weg staan zich eveneens tegen een veroordeling tot schadevergoeding in natura verzetten,
zie Viney & Jourdain 2001, p. 92 e.v.
23 Chabas 1998, nr. 621.
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is vastgesteld.24 Of de specifieke situatie waarin dit bezwaar zich kan voordoen de
vormgeving van een algemene regeling rechtvaardigt, valt mijns inziens te betwij-
felen. Meer overtuigingskracht heeft het argument, dat de keuze voor de vorm van
compensatie bij de schuldeiser dient te liggen om te voorkomen dat hij een onge-
wenste prestatie krijgt opgedrongen.25 Dezelfde gedachte wordt verwoord in art.
6:45, dat de schuldeiser de bevoegdheid verschaft een aanbod tot nakoming te
weigeren, indien de aangeboden prestatie afwijkt van het verschuldigde. De rech-
ter dient dan ook terughoudend te zijn bij het opleggen van een veroordeling tot
schadevergoeding in natura.26
Hoewel de rechter in beginsel niet bevoegd is een schuldenaar tot schadever-
goeding in natura te veroordelen als de schuldeiser dat niet heeft gevorderd, mag
de rechter mijns inziens wel rekening houden met een aanbod van de schuldenaar
om de schade in natura te vergoeden. Indien de schuldeiser een passend aanbod
van de schuldenaar verwerpt om de schade in natura te vergoeden waardoor de
schade oploopt, schendt hij zijn schadebeperkingsverplichting.27 De rechter dient
mijns inziens rekening te houden met de schadebeperkingsverplichting bij het
vaststellen van de omvang van de schadevergoeding (art. 6:101).28 Van schending
van een schadebeperkingsverplichting kan bijvoorbeeld sprake zijn als de schuld-
eiser zijn, in verzuim verkerende, wederpartij niet toelaat tot (provisorisch) her-
stel, en daardoor de schade oploopt.29
Voor schending van een schadebeperkingsverplichting kan echter alleen spra-
ke zijn indien het aanbod van de schuldenaar tot schadevergoeding in natura door
de rechter als passend wordt aangemerkt.30 Dat over de adequaatheid van het voor-
gestelde alternatief door verschillende rechters verschillend kan worden gedacht,
illustreert het arrest Den Dulk/Eilandgebied Curaçao.31 Het eilandgebied Curaçao
kwam zijn principetoezegging jegens Den Dulk niet na om een stuk grond in erf-
24 Parl. Gesch. Boek 6, p. 362.
25 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 364. Hijma merkt terecht op dat, anders dan de minister doet voorkomen, het in
dit geval niet de schuldenaar, maar de rechter is die de keuzemogelijkheid heeft de schuldeiser een andere pres-
tatie op te dringen, zie Hijma 1988, p. 210-211. Dit neemt echter niet weg dat de schuldeiser uiteindelijk een
prestatie ontvangt die afwijkt van de overeengekomen prestatie, een risico dat in het kader van art. 3:53 lid 2,
volgens Hijma overigens te billijken is.
26 Vgl. Linssen & Vranken 1994, p. 84; en Krans 1999, p. 300 en 305. 
27 In deze richting gaat HR 8 februari 2008, RvdW 2008, 210 (een universiteit heeft een aanvankelijk niet-geac-
crediteerde opleiding aangeboden en wordt geconfronteerd met een schadevergoedingsvordering van een stu-
dent. De vordering van de student wordt afgewezen, omdat de student het aanbod van de universiteit heeft afge-
wezen om zonder verdere kosten de opleiding opnieuw te volgen en, aangezien hij geen tentamens had gehaald,
niet is komen vast te staan dat hij schade heeft geleden.)
28 Vgl. Krans 1999, p. 300. Zelfs indien partijen de schadebeperkingsverplichting niet uitdrukkelijk aan de orde
stellen, kan de rechter dat onder omstandigheden ambtshalve doen, zie de noot van Vranken op HR 13 febru-
ari 2004, NJ 2004, 461. Vranken ziet als de kern van dit arrest dat een rechter de vraag van de schadebeper-
king ambtshalve aan de orde mag stellen, indien de omstandigheden dit rechtvaardigen en de rechter de partij-
en in de gelegenheid stelt het processuele debat over de schadebeperking aan te gaan. Indien partijen dit debat
niet wensen te voeren, dient de rechter zich volgens Vranken van een beslissing hieromtrent te onthouden. 
29 Vgl. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 410, zie ook par. 9.2.4. 
30 Bij transacties met unieke zaken, zoals de verkoop van voor bewoning bestemde onroerende zaken, of indien
de schuldeiser wegens een vertrouwensbreuk niet meer met de schuldenaar verder wil, zal een aanbod van de
schuldenaar om de schade in natura te compenseren echter niet snel als adequaat gekenschetst worden. Vgl. HR
26 april 2002, NJ 2002, 325 (Paragh/Stichting Volkswoningen); en Keirse 2003, p. 151-154 en 182-184.
31 HR 10 september 1993, NJ 1996, 3 (Den Dulk/Het eilandgebied Curaçao) m.nt. MS. 
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pacht uit te geven waarop Den Dulk voornemens was een hotel te bouwen. Den
Dulk kon geen nakoming vorderen, omdat er sprake was van een niet in de over-
eenkomst verdisconteerde omstandigheid – namelijk de noodzaak tot uitbreiding
van de haven – en het eilandgebied daarom niet gehouden was zijn toezegging
jegens Den Dulk gestand te doen. Eén van de vragen die in cassatie speelde, was
of Den Dulk zijn schadebeperkingsgehoudenheid had verzaakt door het aanbod
van het eilandgebied af te slaan om andere dan de toegezegde grond te accepte-
ren. Het hof oordeelde dat Den Dulk zijn schadebeperkingsplicht had geschonden
door de aangeboden alternatieven te weigeren. Het hof liet daarop voor het vast-
stellen van de hoogte van de schadevergoeding een aantal van de door Den Dulk
gestelde schadefactoren buiten beschouwing. De Hoge Raad casseerde het hofar-
rest:32
In ’s hofs oordeel ligt besloten dat Den Dulk genoegen had moeten nemen met een schadever-
goeding anders dan in geld, namelijk in aanvaarding in erfpacht van een ander door het eiland-
gebied aangeboden terrein. Het hof heeft aldus miskend dat een schadevergoeding anders dan in
geld in het algemeen slechts kan worden toegekend op vordering van de benadeelde, terwijl het
geen omstandigheden heeft vastgesteld waaruit volgt dat in het onderhavige geval van deze regel
mag worden afgeweken.
De Hoge Raad volgde de Conclusie van de A-G Koopmans die, anders dan het
hof,33 van oordeel was dat de weigering door Den Dulk van de aangeboden perce-
len geen schending van een schadebeperkingsverplichting opleverde. Beide per-
celen moesten nog bouwrijp worden gemaakt en het eilandgebied had niet aange-
boden de daarmee gemoeide meerkosten te compenseren.34
De Hoge Raad stelt voorop dat de keuze voor schadevergoeding in geld dan
wel in natura aan de schuldeiser toekomt, niet aan de schuldenaar of de rechter.
Met dat uitgangspunt is mijns inziens echter niet in strijd dat de rechter bij de
schadebegroting een aanbod van de schuldenaar om de schade in natura te ver-
goeden in overweging kan nemen.35
9.2.3 De grens tussen nakoming en schadevergoeding in natura
9.2.3.1 Inleiding 
Als nakoming van de verplichting om een specieszaak te leveren onmogelijk is
geworden, dringt zich de vraag op of de schuldeiser uit hoofde van zijn recht op
nakoming een vervangende prestatie kan vorderen. Naar zijn aard kan de vervan-
gende prestatie niet exact overeenstemmen met de toegezegde speciesverbintenis.
Kortom, wat is in zo’n geval de bandbreedte van het recht op nakoming?
32 HR 10 september 1993, NJ 1996, 3, r.o. 3.8 (Den Dulk/Het eilandgebied Curaçao) m.nt. MS.
33 Zie HR 10 september 1993, NJ 1996, 3, overwegingen 12.2 en 12.3 van het hof. Over één van de aangeboden
terreinen zegt het hof: ‘het terrein komt het hof voor als een fraaie locatie voor een hotel’.
34 Conclusie A-G Koopmans onder HR 10 september 1993, NJ 1996, 3 onder 14.
35 Zo volgt ook uit Parl. Gesch. Boek 6, p. 364-365. In die zin ook Staudinger/Schiemann 2005, § 249, nr. 180.
9.2 Schadevergoeding in natura 263
In par. 9.2.3.2 verdedig ik de stelling, dat wanneer de verplichting om een spe-
cieszaak te leveren onmogelijk wordt, de schuldeiser in het kader van zijn recht op
nakoming onder omstandigheden recht heeft op een vervangende prestatie, al zal
die prestatie enigszins afwijken van de aanvankelijk toegezegde prestatie. In par.
9.2.3.3 behandel ik de gezichtspunten aan de hand waarvan kan worden bepaald
of de vervangende prestatie als nakoming of als schadevergoeding in natura moet
worden gekwalificeerd. Voor de schuldeiser is het in verband met zijn stelplichten
(al dan geen tekortkoming vereist) van belang of hij de vervangende prestatie
alleen als schadevergoeding in natura of ook uit hoofde van zijn recht op nako-
ming kan vorderen.36 Voor de schuldenaar is het van belang om te weten of hij zich
van zijn verbintenis kan bevrijden door een vervangende prestatie te leveren. 
9.2.3.2 Vervanging bij speciesverbintenissen
Een speciesverbintenis is een verbintenis die individueel is bepaald, terwijl een
generieke verbintenis naar de soort bepaald is.37 De verplichting een aangewezen
zaak te leveren, zoals een tweedehands kast of een bepaalde nieuwe auto uit de
showroom, is een speciesverbintenis. De verplichting 500 flessen Chardonay van
€ 20 per fles, of 200 liter stookolie te leveren is een generieke verbintenis. 
Indien de schuldenaar een gebrekkige specieszaak heeft geleverd, of levering
daarvan onmogelijk is geworden, rijst de vraag of de schuldeiser in het kader van
zijn recht op nakoming een vervangende prestatie kan vorderen.38 Deze vraag doet
zich alleen voor bij speciesverbintenissen, omdat de vervangende prestatie in dat
geval zal afwijken van de bij overeenkomst geïndividualiseerde prestatie. Bij
generieke verbintenissen speelt dit probleem niet, omdat bij het sluiten van de
overeenkomst nog geen individualisering heeft plaatsgevonden en dus niet gezegd
kan worden dat de vervangende prestatie afwijkt van de overeengekomen presta-
tie. 
Verschillende Duitse auteurs hebben de opvatting verdedigd dat een schuldei-
ser geen vervangende prestatie kan vorderen, indien de verkoper niet in staat is de
specieszaak te leveren of te herstellen.39 De verkoper kan volgens deze auteurs niet
worden verplicht een andere dan de overeengekomen zaak te leveren.40 Indien de
schuldeiser een prestatie vordert die afwijkt van de overeengekomen prestatie, kan
die vordering niet als nakoming worden gekwalificeerd. De schuldeiser zal zijn
wens van een vervangende prestatie dan moeten inkleden als vordering tot scha-
devergoeding in natura. Zelfs bij het niet-leveren van geïndividualiseerde genus-
zaken, zoals nieuwe zaken in een warenhuis gekocht, is volgens Peter Huber ver-
vanging niet mogelijk:41
36 Zie par. 3.3.
37 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 156.
38 Zie over herstel en vervanging ook par. 6.4.
39 Vgl. Ackermann 2002, p. 379-382; Huber 2002, p. 1006; Lorenz & Riehm 2002, nr. 505; en Huber & Faust
2002, hfdst. 13, nr. 20.
40 Bijv. Jacobs 2003, p. 379-380; Buck 2002, p. 125; en Lorenz & Riehm 2002, nr. 505.
41 Huber 2002, p. 1006.
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Zwar mag es in diesen Fällen (bij de koop van geïndividualiseerde genuszaken, DH) für den
[Ver]käufer (möglicherweise) einfacher sein, einem Ersatzlieferungsbegehren nachzukommen,
doch rechtfertigt dies nicht, sich über die Parteivereinbarung hinwegzusetzen, die beim
Stückkauf ausschließlich auf den konkret individualisierten Kaufgegenstand beschränkt ist.
Ook Ulrich Huber staat afwijzend tegenover de vordering tot vervanging bij de
niet-nakoming van een speciesverbintenis:42
Dagegen sollte es keinem Zweifel unterliegen, dass dann wenn beim Spezieskauf die verkaufte
Sache selbst mangelhaft ist, ein Anspruch des Käufers auf Ersatzlieferung, also auf Lieferung
einer anderen als der Verkauften Sache, nicht in Betracht kommt, ebenso wenig ein Recht des
Verkäufers zur Ersatzlieferung, um weiter gehende Sachmängelansprüche abzuwehren. Das gilt
nicht nur, wenn der Spezieskauf, wie regelmäßig der Fall ist, sich auf eine nicht vertretbare
Sache bezieht, sondern auch, wenn er sich (ausnahmsweise) auf eine vertretbare Sache bezieht
(was in der Praxis insbesondere beim Verkauf eingelagerter, schwimmender oder rollender Ware
vorkommt). Denn beim Spezieskauf beschränkt die Leistungspflicht des Verkäufers sich von
vornherein auf die verkaufte Sache, und jede andere als die verkaufte Sache ist von vornherein
untauglich, den vertraglich geschuldeten Zustand herbeizuführen.
Deze opvatting gaat er dus vanuit dat om als nakoming te worden aangemerkt de
prestatie die de schuldeiser verlangt exact moet overeenstemmen met de prestatie
die de schuldenaar op zich heeft genomen.
Deze enge opvatting miskent dat voor de reikwijdte van het recht op nakoming
niet de kwalificatie van een prestatie als species of genus doorslaggevend is, maar
dat door uitleg moet komen vast te staan of partijen vervanging al dan niet hebben
willen uitsluiten. Een ruimere opvatting van de door nakoming afdwingbare ver-
bintenis verdient dan ook de voorkeur. Volgens deze opvatting dient de rechter
door uitleg vast te stellen of de door de schuldeiser gevorderde, of de door de
schuldenaar aangeboden, vervangende prestatie als nakoming kan worden aange-
merkt. Als vaststaat dat de belangen van beide partijen zich niet tegen een ver-
vangende prestatie verzetten, dan dient vervanging mogelijk te zijn. Er dient even-
wel voor te worden gewaakt dat de schuldeiser niet een andere dan de overeenge-
komen prestatie wordt opgedrongen. 
Dat de toegezegde prestatie niet volledig hoeft overeen te stemmen met de
prestatie die in het kader van nakoming wordt gevorderd of aangeboden,43 blijkt
niet alleen uit de nakomingsvorm vervanging, maar ook uit reparatie bij koop (art.
7:21 lid 1 onder b en lid 4 en 5) en bij aanneming van werk (art. 7:659 lid 1). In
Nederland wordt reparatie terecht niet als schadevergoeding in natura, maar als
nakomingsvorm gezien.44 Herstel is een vorm van nakoming, omdat het resultaat
waartoe reparatie leidt de schuldenaar in een vergelijkbare positie brengt als wan-
42 Huber 2003, p. 523 vtnt. 9.
43 Vgl. Debily 2002, nr. 30 p. 44.
44 Krans 1999, p. 304; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 384; en Schelhaas 2006, nr. 213. Wat niet wegneemt dat de
vordering tot reparatie ook als vorm van schadevergoeding in natura kan worden ingekleed, zie bijv. HR 5 janu-
ari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou); en Parl. Gesch. Boek 6, p. 365.
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neer de schuldenaar direct correct was nagekomen.45 Hoewel de reparatiehande-
ling verschilt van de verplichting een contractsconforme zaak te leveren, worden
beide vorderingen onder de nakoming geschaard.46 Dit is een keuze. In Frankrijk
is de opvatting verdedigd dat reparatie als een vorm van schadevergoeding in
natura moet worden beschouwd, omdat:47
Un objet réparé n’est pas identique à un objet intact. 
Als door uitleg komt vast te staan dat de overeengekomen prestatie vervangbaar
is, dient de schuldeiser uit hoofde van zijn recht op nakoming een vervangende
prestatie te kunnen vorderen, indien de schuldenaar niet in staat is de overeenge-
komen specieszaak te leveren of de gebrekkige specieszaak te herstellen.48
Ook Laithier is van mening dat de inhoud van een verbintenis uit overeen-
komst een normatieve grootheid is die door middel van uitleg door de rechter
wordt vastgesteld.49 De rechter is niet de ‘bouche de la convention’, maar con-
45 Of herstel als nakomingsvorm kan worden gezien, is echter afhankelijk van het type overeenkomst. Indien een
verkoper een non-conforme zaak levert of een aannemer een gebrekkig werk tot stand brengt, kan de koper of
opdrachtgever uit hoofde van zijn recht op nakoming herstel vorderen (art. 7:21 lid 1 onder b en lid 4 en 5 voor
koop; en art. 7:759 lid 2 voor aanneming van werk). Dit geldt echter niet voor een schuldeiser die wordt gecon-
fronteerd met een vervoerder (art. 8:21), of een bewaarnemer (art. 7:600), die zijn verbintenis niet goed nakomt
en de te vervoeren resp. de te bewaren zaak beschadigd af- of teruggeeft. De vervoerder en bewaarnemer staan
in een minder nauw verband met de zaak die zij de schuldeiser of een derde verschaffen, dan de verkoper of
de aannemer. De verwachtingen van de koper en opdrachtgever om een contractsconforme zaak (art. 7:17) te
ontvangen, respectievelijk een deugdelijk werk opgeleverd te krijgen (art. 7:750 lid 1), worden m.i. mede
gevoed door het feit dat de verkoper en de aannemer de te verkopen of op te leveren zaak doorgaans vanuit hun
eigen vermogens overdragen aan de koper of de opdrachtgever. De gehoudenheid een deugdelijke zaak te leve-
ren, is daarmee een aan de (rechts)persoon van de verkoper of aannemer verknochte verplichting. Bij een
gebrekkige nakoming hebben de koper of opdrachtgever in beginsel een met die verplichting corresponderend
recht op nakoming in de vorm van herstel (of vervanging). De bewaarnemer en de vervoerder zijn daarentegen
slechts houders van de zaak die zij (toevallig) vervoeren of bewaren en die aan de schuldeiser of aan een derde
toebehoort. Vanwege de distantie tussen de vervoerder en de bewaarnemer met de te vervoeren of de te bewa-
ren zaak zal een schuldeiser die een beschadigde zaak ontvangt als gevolg van een schending van een zorg-
plicht door de vervoerder of de bewaarnemer enkel herstel als schadevergoeding in natura kunnen vorderen,
maar heeft hij geen recht op herstel als nakomingsvorm. Indien een vervoerder of bewaarnemer zijn primaire
verplichting schendt om de zaak na bewaring terug te geven of na het vervoer af te geven (niet-nakoming), kan
de schuldeiser nakoming vorderen. Bij beschadiging van de zaak doordat een vervoerder of bewaarnemer zijn
zorgplicht heeft geschonden (gebrekkige nakoming), heeft de schuldeiser m.i. slechts recht op schadevergoe-
ding. Vgl. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 410, die de vordering tot reparatie van de bewaargever als scha-
devergoeding in natura kwalificeert. Anders Wéry 1993, nr. 126, p. 170, die reparatie als nakomingsvorm bij
een vervoerovereenkomst niet uitsluit.
46 Laithier beschouwt de vordering tot reparatie van een gebrekkige zaak als een vorm van nakoming, omdat het
resultaat van de door de schuldeiser gevorderde gedraging overeenstemt met het beoogde contractsdoel, zie
Laithier 2004, nr. 56, p. 81-82; zo ook Debily 2002, nr. 33-35, p. 47-50.
47 Roujou de Boubée 1974, p. 147, zie in dezelfde zin Civ. 3e 28 februari 1968, Bull. civ. 182, zie hierover ook
Wéry 1993, nr. 125-126, p. 168-171. 
48 Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 397, wijst erop dat: ‘de keuze voor vervanging bij de niet-nakoming van de ver-
plichting een geïndividualiseerde genuszaak te leveren de inhoud van de koopovereenkomst van rechtswege bij-
stelt, in die zin, dat de oorspronkelijke individualisatie wordt ontkracht en de verkoper de bevoegdheid krijgt
uit het genus een andere (feitelijk met de eerste overeenstemmende zaak) aan te wijzen. Vanaf die aanwijzing
is dan weer sprake van specieskoop, met de nieuw aangewezen zaak als voorwerp.’ Dat de schuldeiser vervan-
ging kan vorderen als het leveren van de specieszaak onmogelijk is geworden, neemt niet weg dat de schulde-
naar zich tegen de nakomingsvordering kan verweren, bijv. met een beroep op de relatieve onmogelijkheid
(130%-richtlijn), vgl. Ball 2004, p. 220 vtnt. 45.
49 Vgl. Laithier 2004, nr. 64, p. 91-92. Ook Viney denkt in die richting, zie Viney 2001, p. 199-203.
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strueert uit het contract de verplichtingen die op de schuldenaar rusten.50 Een ver-
oordeling die afwijkt van de primaire verplichting maar die gegrond is op deze
geïnterpreteerde verplichtingen is volgens Laithier een vorm van nakoming en
niet van schadevergoeding in natura.51
De Engelse rechter heeft eveneens een zekere vrijheid om de verbintenis te
interpreteren die de basis vormt van de veroordeling tot nakoming. Over de ver-
houding tussen de veroordeling tot nakoming en de oorspronkelijke verbintenis
oordeelde Megarry V-C:52
The order of the court is not independent of the contract, but it is the court’s order as to how that
contract is to be carried out, replacing the mode in which it should have been carried out had no
order been made.
Ook in Duitsland is een tendens zichtbaar naar een ruimere bevoegdheid voor de
rechter om de verbintenis uit te leggen waarop de veroordeling tot nakoming
wordt gegrond.53 Zo overwoog het Landesgericht Ellwangen:54
Das Gericht ist der Ansicht, dass auch im Falle des Stückkaufs die Nacherfüllung durch
Ersatzlieferung grundsätzlich möglich ist, sofern es sich um Sachen handelt, die einer vertret-
baren Sache wirtschaftlich entsprechen und das Lesitungsinteresse des Käufers zufrieden stel-
len. 
Medina beschrijft een opvatting die uitgaat van een wel erg ruime bevoegdheid
voor de rechter om een van de oorspronkelijke verbintenis afwijkende veroorde-
ling tot nakoming te geven:55
According to this view, specific performance does not result in a strict enforcement of contrac-
tual obligations it enforces. The court is authorised not only to decline to enforce an obligation,
but also to enforce a modified obligation and even to issue an order that modifies the obligations
of both parties, including that of the injured, and may order the performance of collateral acts
that are not required by the contract’s explicit provisions. (…) When the court is called upon to
enforce a party to perform, it does not find itself free to disregard the prevailing circumstances
at that time. In these senses, the remedy of specific performance is, basically ex-post oriented,
in contrast to the remedy of expectation damages, which is ex-ante oriented.
50 Vgl. Laithier 2004, nr. 61, p. 87.
51 Laithier 2004, nr. 64, p. 92. Zie bijv. Civ. 3e 9 december 1975, Bull. civ. 363, N° de pourvoi: 74-13118, het Cour
de cassation liet het arrest van het Cour d’appèl in stand dat de verkoper in het kader van nakoming had ver-
oordeeld een zuiveringssysteem in het verkochte huis te installeren dat normaal gebruik door de koper moge-
lijk maakte.
52 Sudagar Singh v Nazeer [1978] 3 All ER Ch.D. 816, op p. 822.
53 Zie bijv. BT-Drucks 14-6040, p. 89 en 209, zie ook hierna par. 9.2.3.3.
54 LG Ellwangen 13 december 2002, NJW 2003, p. 517, zie ook OLG Braunschweig 4 februari 2003, NJW 2003,
p. 1054.
55 Medina 2005, p. 67-68.
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In de volgende paragraaf bespreek ik de gezichtspunten aan de hand waarvan de
rechter kan vaststellen of de schuldeiser een recht op nakoming in de zin van ver-
vanging heeft wanneer de schuldenaar zijn verplichting schendt om een deugde-
lijke specieszaak te leveren. Indien de schuldeiser de vervangende prestatie niet
uit hoofde van zijn recht op nakoming kan vorderen, resteert hem slechts de vor-
dering tot schadevergoeding in natura.
9.2.3.3 Uitleg van de verbintenis en het recht op nakoming
Indien een schuldeiser een prestatie verlangt die afwijkt van de oorspronkelijke
speciesverbintenis, moet door uitleg worden vastgesteld of de gevorderde gedra-
ging als nakoming van de verbintenis kan worden aangemerkt.56
Deze uitlegvraag heeft geen betrekking op de (bekendere) uitlegvraag of een
schuldenaar al dan niet aan zijn contractuele verplichtingen heeft voldaan. Díe
vraag is reeds ontkennend beantwoord als de hier centraal staande vraag opkomt.
Het gaat hier om het recht van de schuldeiser om in het kader van zijn recht op
nakoming vervanging te vorderen van de toegezegde speciesprestatie.
De inhoud van de verbintenis bepaalt het toepassingsbereik van het recht op
nakoming. Hoe kan de inhoud van de verbintenis worden vastgesteld? 
Nakoming is mogelijk, indien de prestatie die de schuldenaar niet-nakomt fei-
telijk vervangbaar is. Hartkamp en Sieburgh schrijven:57
Onder ‘een voor vervanging vatbare zaak’ (art. 7:21 lid 1 onder c, DH) moet in dit verband wor-
den verstaan een zaak die feitelijk vervangbaar is, derhalve niet slechts de zaak die het voorwerp
is van een soort-verbintenis, doch ook een zaak die naar haar aard vervangbaar is door een iden-
tieke zaak doch door partijen (…) individueel is aangeduid.
Wanneer is een prestatie feitelijk vervangbaar?
Deze vraag is niet makkelijk te beantwoorden. Hartmann schrijft hierover:58
Die Abgrenzung zwischen einer vertretbaren und einer unvertretbaren Handlung ist schwierig
und umstritten.
Voor de beantwoording van deze vraag kan de toets van de hypothetische partij-
wil wellicht enig houvast bieden.59 De uitlegger dient zich in dit kader af te vra-
gen of partijen hadden ingestemd met een vervangende prestatie als zij tijdens de
contractonderhandelingen hadden voorzien dat de prestatie niet kon worden uit-
56 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 341. Ook in de Duitse en Franse literatuur wordt dit als een
vraag van uitleg beschouwd, vgl. Müko/Westermann 2008, § 439, nr. 11; Roth 2006, p. 2955; Wéry 1993, nr.
125, p. 168; en Laithier 2004, nr. 64, p. 91-92.
57 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 158 en nr. 314. Zo ook Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 397.
58 Hartmann 2007, § 888, nr. 3.
59 Ook Kornet bepleit in haar dissertatie de introductie van de hypothetische partijwil bij uitlegvraagstukken voor
het Nederlandse recht, zie Kornet 2006, p. 415-422. Van Bijnen heeft in het kader van de invulling van de aan-
vullende redelijkheid en billijkheid eveneens steun gezocht bij de hypothetische partijwil, door Van Bijnen
hypothetische standaard genoemd, zie Van Bijnen 2005, p. 281 e.v. 
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gevoerd. In Duitsland heeft onder meer Lorenz de toets van de hypothetische par-
tijwil verdedigd bij de beantwoording van vraag of de schuldeiser in het kader van
een vordering tot nakoming vervanging kan vorderen, indien de schuldenaar niet
in staat is een specieszaak te leveren:60
Maßgebend ist damit, ob der Kaufgegenstand nach dem durch Auslegung zu ermittelnden
Parteiwillen, gegenfalls nach dem hypothetischen Parteiwillen, durch einen anderen Gegenstand
austauschbar sein soll.
Ook het Bundesgerichtshof maakt gebruik van de denkconstructie van de hypo-
thetische partijwil:61
Ob eine Ersatzlieferung in Betracht kommt, ist nach dem durch Auslegung zu ermittelnden
Willen der Vertragsparteien bei Vertragsschluss zu beurteilen (…). Möglich ist die Ersatz-
lieferung nach der Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangel-
haftigkeit durch eine gleichartige und gleichwertige ersetzt werden kann. 
Het is achteraf uiteraard moeilijk te construeren wat partijen zouden hebben
gewild als zij hadden voorzien dat de afgesproken prestatie niet kan worden ver-
richt.62 Een zekere objectivering is dan ook nodig.63 Deze objectivering krijgt
vorm door de vraag te stellen of de vervangende prestatie gelijksoortig en gelijk-
waardig is aan de oorspronkelijke prestatie.64 Is dat het geval, dan is het aanne-
melijk dat partijen een vervangende prestatie als nakoming zouden hebben geac-
cepteerd.65 Canaris schrijft over de gelijksoortigheid van de prestatie:66
Das Erfordenis der Gleichartigkeit trägt dem Prinzip der Vertragsfreiheit als einer
Erscheinungsform der Privatautonomie Rechnung, wonach jede Partei den Gegenstand des
Vertrages nach ihrem Belieben bestimmen kann, modifiziert jedoch diesen Grundsatz durch die
Hinzufügung eines objektiv-normativen Elements, indem von vernünftigen und redlichen
Parteien ausgegangen wird; das findet seine Legitimation darin, daß der Vertrag bereits abge-
schlossen und in Vollzug gesetzt worden ist. 
60 Lorenz 2005a, p. 1894, zie ook Lorenz 2007, p. 4; en Canaris 2003, p. 835. Ook in het Anglo-Saksische recht
zoekt de rechter aansluiting bij de hypothetische partijwil indien hij overweegt een van de verbintenis afwij-
kende ‘order for specific performance’ te geven, zie Sharpe 1992, nr. 11.10 en 11.60.
61 BGH 7 juni 2006, NJW 2006, p. 2841.
62 Kritisch is bijvoorbeeld Hartkamp 2006, p. 470, die zich afvraagt hoe de rechter kan weten wat partijen had-
den gewild. Löwenstein zag ook bezwaren in de fictie van de hypothetische partijwil. Zijn voorstel, dat de
rechter bij de uitleg van de overeenkomst de contractsnorm naar zijn strekking dient uit te leggen, komt mij
echter voor als slechts een cosmetische oplossing, zie Löwensteyn 1967, p. 18-22. Ook verschillende Duitse
auteurs hebben vraagtekens geplaatst bij de hypothetische partijwil, zie Roth 2006, p. 2955-2956; en
Katzenstein 2005a, p. 188.
63 Vgl. Debily 2002, nr. 317, p. 327-329.
64 Vgl. Palandt/Putzo 2005, § 439, nr. 15; en Glöckner 2007, p. 656.
65 Vgl. Roujou de Boubée 1974, p. 149 e.v. 
66 Canaris 2003, p. 835.
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Van gelijksoortigheid en gelijkwaardigheid van prestaties is geen sprake als de
schuldeiser door het ontvangen van een vervangende prestatie in een betere posi-
tie komt te verkeren dan waartoe nakoming had geleid. De schuldenaar kan zich
op zijn beurt niet van nakoming bevrijden als de vervangende prestatie de schuld-
eiser niet in een met nakoming vergelijkbare positie brengt (art. 6:45). 
Uiteindelijk is dus niet de objectieve kwalificatie van een prestatie als een spe-
cies- of genuszaak, maar de (hypothetische) partijwil bepalend voor de mogelijk-
heid vervanging te vorderen.67
Indien partijen specifieke eigenschappen van een zaak overeenkomen, kan de
schuldeiser in het kader van nakoming in beginsel geen vervangende prestatie vor-
deren.68 Als iemand bijvoorbeeld een Corneille koopt, die later een vervalsing
blijkt te zijn, kan hij in het kader van zijn recht op nakoming geen vervanging vor-
deren, omdat het schilderij niet vervangbaar is.69 Een aantal Duitse auteurs heeft
betoogd, dat dit wel eens anders zou kunnen zijn als de koper het schilderij enkel
als prestigeobject voor zijn kantoor heeft gekocht en de verkoper op de hoogte is
van de vervalsing. Indien de verkoper een originele Corneille bezit die qua grote
en waarde – daar is het de koper alleen om te doen – overeenstemt met het gekoch-
te schilderij, zou de koper in het kader van zijn recht op nakoming volgens deze
auteurs wellicht vervanging kunnen vorderen.70
Zodra een te leveren specieszaak minder specifieke eigenschappen bezit, leent
de zaak zich beter voor vervanging.71 Dit is bijvoorbeeld het geval bij geïndividu-
aliseerde genuszaken, zoals een nieuwe auto,72 of een IKEA-stoel.73 De koper kan
in beginsel vervanging vorderen, mits de verkoper over vervangende zaken
beschikt,74 dan wel de beschikking daarover kan verkrijgen.75
67 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 156; en BGH 7 juni 2006, NJW 2006, p. 2841: ‘Der
Gesetzgeber ist davon ausgegangen, das die Schaffung des (…) Nacherfüllungsanspruchs des Käufers
unabhängig davon, ob ein Stückkauf oder ein Gattungskauf vorliegt, sowohl den Interessen des Käufers als
auch denen des Verkäufers entspricht, und hat die Möglichkeit der Nacherfüllung durch die Lieferung einer
mangelfreien Sache bewusst auch für den Fall eine Stückkaufs vorgesehen.’ Zie ook Donou 2006, p. 69. 
68 Roth 2006, p. 2955-2956; Oechsler 2004, p. 1829; en Reinicke & Tiedtke 2004, p. 166-167, nr. 424.
69 BT-Drucks 14/6040, p. 209.
70 Donou 2006, p. 66-67; Canaris 2003, p. 835; en Derleder 2005, p. 2482.
71 Ackermann 2002, p. 383.
72 Wessels 2003, nr. 38, p. 51; en Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 426, p. 167.
73 Vgl. Jacobs 2003, p. 379, die de individualisering niet ziet als een specifieke keuze voor de uitgekozen stoel,
maar als een uiting van de keuze voor één van de stoelen die de verkoper voorradig heeft. Zo ook Reinicke &
Tiedtke 2004, nr. 425, p. 167; en Bitter & Meidt 2001, p. 2119.
74 Palandt/Putzo 2005, § 439, nr. 15. Vgl. Lorenz & Riehm 2002, nr. 506: ‘Wer etwa das letzte gerade vorhande-
ne Exemplar einer Ware, die aber regelmäßig nachgeliefert wird, in einem Kaufhaus kauft, wird tatsächlich
einen Gattungskauf vereinbaren. Freilich kann sich aus den Umständen ergeben, daß der Verkäufer etwa wegen
Geschäftsaufgabe oder eines Modellwechsels nur noch vorhandene Restposten verkauft (Ausverkauf) und
gerade nicht mehr verpflicht sein will, im Falle eines Mangels Ersatzware zu besorgen (…).’ Vgl. in dezelfde
zin Parl. Gesch. Boek 7, p. 137-138.
75 Anw.komm./Büdenbender 2005, § 439, nr. 22; OLG Braunschweig 4 februari 2003, NJW 2003, p. 1054 over-
woog: ‘Allein aus dem Umstand, dass die Bekl. womöglich kein Fahrzeug mehr im Bestand hat, das den vert-
ragsgemäßen Ausstattungsumfang aufweist, folgt noch kein Unmöglichkeit i.S. von § 275 I BGB.’ Zie ook
Kornet 2006, p. 137-142 en 183-184. Dit geldt volgens Derleder ook voor een niet-professionele verkoper, zie
Derleder 2005, p. 2482.
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Een koper van een zaak met meer unieke kenmerken, bijvoorbeeld een tweede-
hands auto, zal in beginsel geen vervangende prestatie kunnen vorderen. Een ver-
vangende auto is geen gelijkwaardig alternatief, omdat deze een ander bouwjaar,
kilometerstand en staat van onderhoud zal hebben dan de gekochte auto.76
Reinicke en Tiedtke schrijven in dit verband:77
Sowohl dem Verkäufer als auch dem Käufer wird es i.d.R. auf ein ganz bestimmtes Fahrzeug
ankommen, weil entweder der Verkäufer nur ein Fahrzeug anbietet oder der Käufer anderseits,
falls der Verkäufer mehrere verkaufen will, sich bewusst für ein ganz bestimmtes Fahrzeug ent-
schieden hat. Ist das der Fall, dann liegt eine Stückschuld mot der Maßgabe vor, dass ein
Nachlieferungsanspruch ausgeschlossen ist.
De koper van de tweedehands auto die van de verkoper een vervangende auto
wenst omdat de verkoper de toegezegde auto niet kan leveren, zal dit via een vor-
dering tot schadevergoeding in natura moeten bewerkstelligen. Bij een tweede-
hands zaak zou ik de mogelijkheid van vervanging in het kader van nakoming ech-
ter niet categorisch willen uitsluiten.78 Het is denkbaar dat vervanging overeen-
stemt met de hypothetische partijwil als partijen onverschillig zijn over welke
tweedehands zaak dient te worden geleverd. Dit kan zich bijvoorbeeld voordoen
wanneer twee garagebedrijven contracteren over de koop van tweedehands auto’s.
Bitter en Meidt schrijven hierover:79
Kauft beispielsweise ein Kfz-Händler bei einem anderen ein oder mehrere Wagen aus einem
großen Bestand an Gebrauchtwagen, kann sein Leistungsinteresse bei fehlender Individuali-
serung ggf. auch durch die Lieferung eines anderen gleichwertigen Gebrauchtwagens zu befrie-
digen sein, weil es ihm nicht auf die speziellen Wagen ankam, sondern es nur generell Kfz zum
Weiterverkauf erwerben wollte. 
De vervangbaarheid van de zaak lijkt hier de overwegende reden voor toewijzing
van de vordering tot nakoming.80 Ook de Engelse juristen Twigg-Flesner en
Bradgate sluiten een veroordeling tot vervanging bij tweedehandszaken niet op
voorhand uit:81
76 Vgl. Ball 2004, p. 220. Zo ook Krans 1999, p. 305.
77 Reinicke & Tiedtke 2004, nr. 426, p. 167. Vgl. ook Jacobs 2003, p. 379. 
78 Ook de Duitse wetgever en de richtlijn consumentenkoop sluiten vervanging in het kader van nakoming van
een tweedehands zaak niet geheel uit, zie BT-Drucks 14/6040, p. 232 en overweging 16 van de richtlijn consu-
mentenkoop. Het Oberlandesgericht Braunschweig heeft een vordering tot vervanging toegewezen bij de niet-
deugdelijke nakoming van een verbintenis tot levering van een via internet gekochte Seat Ibiza met 10 kilo-
meter op de teller. Volgens de informatie zou de auto een ABS-systeem met vier airbags hebben, maar de auto
bleek slechts uitgerust met twee airbags, en zonder ABS-systeem, zie OLG Braunschweig 4 februari 2003,
NJW 2003, p. 1053. Terughoudend over de mogelijkheid om vervanging te vorderen van tweedehands muziek-
instrumenten en tweedehands auto’s zijn Guest & Ellinger 2006, nr. 12-082, p. 648, omdat deze producten door
de koper vaak vooraf worden getest.
79 Bitter & Meidt 2001, p. 2120.
80 Staudinger/Matusche-Beckmann 2004, § 439, nr. 31; Canaris 2003, p. 831-838; en Pammler 2003, p. 1993-
1994.
81 Twigg-Flesner & Bradgate 2000, par. 5.
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It seems to us that even in the case of second hand goods replacement will not always be impos-
sible. Minor differences in the individual characteristics of second hand goods will often be
inconsequential, and ought not to lead to the conclusion that replacement of second hand goods
is always impossible. Suppose, for instance, that the consumer contracts to buy a second hand
car of a particular make, model and specification. The car proves defective. If the dealer has
another car of the same make, model and specification, should we conclude that replacement of
the first by the second is impossible merely because the second car has done 500 more, or fewer,
miles? The difference in mileage may have little or no impact on the market values of the two
cars. It may be reasonable to say that the consumer cannot demand that the dealer acquire a
replacement car to substitute for the defective one, or that the consumer should not be entitled
to demand replacement where the difference in mileage is so great as significantly to affect the
value of the car, but these are no reasons to conclude that replacement is impossible in all cases
of sales of second hand goods.
Ook bij geïndividualiseerde verbintenissen is de mogelijkheid van vervanging in
het kader van nakoming dus niet geheel uitgesloten. 
9.2.4 Grenzen aan het recht op schadevergoeding in geld of in natura 
Kan een schuldeiser met een recht op nakoming in plaats daarvan schadevergoe-
ding in geld of in natura vorderen als aan de daartoe geldende vereisten is vol-
daan? Deze vraag kan bevestigend worden beantwoord.82 Nakoming is de meest
directe manier om het contractsdoel te realiseren, terwijl schadevergoeding is
gericht op het verschaffen van een equivalent.83 In dat opzicht kan men nakoming
als primaire en schadevergoeding als de subsidiaire remedie zien. Het primaat van
nakoming betekent dat een schuldeiser in ieder geval nakoming kan vorderen, niet
dat hij slechts nakoming kan vorderen. In het Multi Vastgoed-arrest heeft de Hoge
Raad de keuzevrijheid van de schuldeiser tussen nakoming en schadevergoeding
(in casu schadevergoeding in natura) onderstreept. Nethou vorderde van Multi
Vastgoed herstel in de vorm van vervanging van door corrosie aangetaste gevel-
beplating, terwijl Multi Vastgoed aanbood enkele panelen te vervangen en een
gevelonderhoudsprogramma uit te voeren als schadevergoeding in natura.84
Nogmaals de al eerder geciteerde overweging van de Hoge Raad:85
In beginsel heeft de crediteur dan de keuze tussen nakoming, voor zover deze nog mogelijk is
(…) en schadevergoeding in enigerlei vorm (…). De crediteur is evenwel niet geheel vrij in deze
82 Krans schrijft dat schadevergoeding subsidiair is aan nakoming en dat art. 6:103 in de praktijk dus veelal niet
nodig zal zijn, maar hij sluit niet uit dat een schuldeiser schadevergoeding in natura kan vorderen ook als hij
recht op nakoming heeft, zie Krans 1999, p. 304-305. Anders Viney 2001, p. 198, die wel van de subsidiariteit
van schadevergoeding in natura lijkt uit te gaan. 
83 Vgl. par. 6.3.4.3.
84 Volgens Stolp is de kwalificering in Multi/Vastgoed van het door de schuldenaar aangeboden alternatief als
schadevergoeding in natura onjuist, omdat het volgens haar in wezen gaat om de nakomingsvariant herstel,
Stolp 2007a, p. 196-197 en 243. Nu een ‘herstelgedraging’ van de schuldenaar zowel onder de noemer van
nakoming als schadevergoeding in natura kan vallen, is m.i. de partijduiding doorslaggevend.
85 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 (Multi Vastgoed/Nethou).
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keuze, maar daarbij gebonden aan de eisen van redelijkheid en billijkheid, waarbij mede de
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij een rol spelen.
De schuldeiser heeft dus de keuze tussen nakoming of schadevergoeding. Het feit
dat de schuldeiser nakoming kan vorderen, vormt mijns inziens echter geen obsta-
kel voor diens keuze voor schadevergoeding. Aan de toewijsbaarheid van een vor-
dering tot schadevergoeding in natura staat niet in de weg dat de schuldeiser de
gevorderde gedraging ook in het kader van nakoming had kunnen vorderen. In
verband met de lichtere stelplichten en bewijslasten voor de schuldeiser bij een
vordering tot nakoming is de inkleding van zijn vordering als schadevergoeding in
natura hoogstens onhandig.86
Terughoudendheid is echter geboden bij de vrije keuze van de schuldeiser tus-
sen nakoming en schadevergoeding in geld of in natura als de schuldeiser schade-
vergoeding vordert, terwijl de schuldenaar een respectabel belang heeft de over-
eengekomen prestatie te verrichten. Een veroordeling tot schadevergoeding ont-
neemt de schuldenaar de mogelijkheid om de tekortkoming op de meest natuur-
lijke wijze op te heffen, namelijk door herstel (‘right to cure’). Het ‘right to cure’
van de schuldenaar wordt in Nederland niet als een zelfstandig recht erkend.87 Aan
de andere kant is het ‘right to cure’ ook niet geheel onbekend, omdat het ingebre-
kestellingsvereiste (art. 6:82 lid 1), één van de mogelijke ontstaansvereisten van
het schuldenaarsverzuim, strekt tot bescherming van een tweede nakomingskans
voor de schuldenaar. Voor de erkenning van een zelfstanding ‘right to cure’ is veel
te zeggen.88 De regel die de Hoge Raad in Multi Vastgoed formuleerde, laat mijns
inziens ruimte voor het uitwerken van dit in Nederland nog nauwelijks vormge-
geven ‘recht’ van de schuldenaar. De meeste auteurs benadrukken dat de Multi
Vastgoednorm het primaire recht op nakoming kan beperken ten gunste van een
recht op schadevergoeding,89 maar dat is slechts één zijde van de medaille. Niet
minder baanbrekend is de opening die het arrest biedt ter beperking van de meest
toegepaste remedie: het recht op schadevergoeding.90
86 Vgl. par. 9.2.4.
87 Zie bijv. de conclusie van Huijdecoper onder 9 bij HR 7 april 2006 RvdW 2006, 374; en Loos 2004, nr. 29. De
Planque bepleit voorzichtig aandacht voor het recht op een tweede kans bij de niet-nakoming van een voort-
durende verbintenis, zie De Planque 2006, p. 162. Volgens De Jong zou in ieder geval aan de ontbinding een
termijnstelling vooraf moeten gaan zodat de schuldenaar alsnog kan nakomen en daarmee voorkomt dat hij zijn
recht op de tegenprestatie verliest, zie De Jong 2006b, p. 50. De Jong is echter kritisch over het scheppen van
een structurele informele informatieplicht voor het ontstaan van schadevergoedingsplichtigheid.
88 Zie Haas 2005, p. 441-446. In de internationale regelingen alsmede in de Verenigde Staten is, anders dan in
Nederland, dit recht als zodanig erkend (art. 7.1.4 UP, art. 8.104 PECL, art. 48 CISG, en s. 2-508 UCC). Ook
in de Draft Common Frame of Reference wordt aan het ‘right to cure’ van de schuldenaar een prominente plaats
toebedeeld (art. III-3:201-204 DCFR). Een bepaling van de grenzen van het ‘right to cure’ valt buiten de scope
van dit onderzoek, maar is een aanbevelenswaardig onderwerp voor vervolg(promotie)onderzoek. Voor het
Engelse recht is de accentuering van het ‘right to cure’ bepleit door Mak 2007, p. 409-424; en Mak 2006, p.
199-252. Een pleidooi tegen een prominente plaats voor het ‘right to cure’ in het Duitse en het mogelijk toe-
komstige Europese contractenrecht is gevoerd door Dauner-Lieb 2007, p. 162-163.
89 Van den Berg 2001, p. 299-301; Hartlief & Tjittes 2001, p. 1464; Hillen-Muns 2001, p. 31-33; Leijten 2001,
p. 43-46; Stolp 2001, p. 380-384; Tjong Tjin Tai 2004, p. 365-366; Tjittes 2001, p. 161-162; Veldman 2001, p.
736; en Stolp 2007a, p. 195-199 en 242-245. 
90 Dat schadevergoeding in de praktijk de meest gebruikte remedie is, is een indruk, waarnaar ik geen empirisch
onderzoek heb verricht. In Denemarken, waar het recht op nakoming eveneens als primaire remedie 
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Het is voorstelbaar dat de keuze van de schuldeiser voor schadevergoeding in geld
of in natura (voor zover inhoudelijk afwijkend van nakoming) niet redelijk is,
indien de schuldenaar een gerechtvaardigd belang heeft bij nakoming.91
Aangezien het ingebrekestellingsvereiste het nakomingsbelang van de schulde-
naar al beschermt, moet hier worden gedacht aan de situatie dat een schuldeiser
schadevergoeding vordert als het verzuim door het verstrijken van een fatale ter-
mijn van rechtswege is ingetreden (art. 6:83 onder a) en de schuldenaar dus niet
tot nakoming is aangespoord.92 In uitzonderlijke omstandigheden zou de keuze
voor schadevergoeding onredelijk kunnen zijn zelfs na ingebrekestelling.93
Bijvoorbeeld als het de schuldenaar niet is toe te rekenen dat hij in zijn tweede
nakomingspoging heeft gefaald,94 of wanneer hij op goede gronden geen gebruik
heeft gemaakt van de geboden kans.95 Een vordering tot schadevergoeding in geld
zal evenmin voldoen aan Multi Vastgoedtoets als de schuldenaar een zwaarwe-
gend belang heeft om geleverde gebrekkige zaken te herstellen, bijvoorbeeld om
potentiële aansprakelijkheid jegens derden te voorkomen.96 Het belang van de
schuldenaar bij nakoming in de vorm van herstel zal in dat geval zwaarder wegen
dan het belang van de schuldeiser bij een veroordeling tot schadevergoeding. In
dezelfde lijn schrijft de Franse auteur Reifegerste over de keuze van de schuldei-
ser voor schadevergoeding, terwijl de schuldenaar aanbiedt na te komen:97
On admet généralement que l’exécution en nature peut être imposée par le juge lorsqu’elle est
offerte par le débiteur, à la condition toutefois qu’elle satisfactoire. Si les conséquences de l’in-
exécution sont aisément réparables en nature, par exemple, par la mise en conformité des biens
défectueux ou par la réparation d’une chose atteinte d’un vice seulement mineur, ce moyen
devrait être préféré aux autres modes de réparation, tels que l’allocation de dommages-intérêts
ou la résolution du contrat.
wordt beschouwd, heeft een dergelijk onderzoek wel plaatsgevonden en is schadevergoeding de facto als pri-
maire remedie uit de bus gekomen onder meer vanwege problemen bij de tenuitvoerlegging van een veroorde-
ling tot nakoming, zie Lando & Rose 2004, p. 475-481. Zie over de beperkingen van het Nederlandse execu-
tierecht voor een schuldeiser die een veroordeling tot nakoming heeft verkregen, zie Haas & Jansen 2008, p.
24-25.
91 Vgl. Van Opstall 1976, p. 237 e.v. Zie echter ook Krans 1999, p. 27, die, voordat de HR het Multi Vastgoed-
arrest had gewezen, schreef dat het zich niet snel zal voordoen dat de redelijkheid en billijkheid aan een ver-
oordeling tot schadevergoeding of nakoming in de weg zal staan.
92 Elders heb ik de opvatting verdedigd het ontstaan van de rauwelijkse omzettings- en ontbindingsbevoegdheid
van de schuldeiser bij overschrijding van een fatale termijn aan banden te leggen, omdat het recht van de schul-
denaar op een tweede kans hierdoor te zeer wordt doorkruist, zie Haas 2005, p. 441-445. Zo ook Viney 2007,
nr. 37, p. 2645.
93 Ditzelfde geldt voor de ontbindingsvordering. In beginsel staat het de schuldeiser vrij om ontbinding te vorde-
ren, als aan de daartoe geldende vereisten is voldaan. De Hoge Raad oordeelde echter in HR 4 februari 2000,
NJ 2000, 562 m.nt. JBMV (Mol/Meijer Beheer), dat als aan de vereisten van ontbinding is voldaan en de schul-
denaar zich niet met succes op de tenzij-formule van art. 6:265 lid 1 kan beroepen, voor de redelijkheid en bil-
lijkheid een beperkte ruimte is opengelaten. Abas meent dat met deze uitspraak de deur op een kier is gezet
voor toetsing van de ontbindingsvordering aan de redelijkheid en billijkheid, zie Abas 2000, p. 479-480. Anders
Valk 2003, p. 134-135, volgens wie deze opening niet kan worden gezien als het toelaten van een redelijkheids-
en billijkheidstoets buiten art. 6:265 om.
94 Zie ook par. 5.2.4 waar ik de opvatting heb verdedigd dat de schuldenaar in beginsel een nieuwe kans verdient,
indien het falen van de herstel- of vervangingspoging niet aan de schuldenaar kan worden toegerekend.
95 Bijvoorbeeld omdat de schuldeiser zijn wederpartij in de waan heeft gebracht dat nakoming niet of niet binnen
afzienbare tijd mogelijk zou zijn, zie Stolp 2007a, p. 104, vtnt. 12. 
96 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 365.
97 Reifegerste 2002, nr. 403, p. 219.
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De schuldeiser heeft derhalve in beginsel de keuze tussen nakoming en schade-
vergoeding, maar geheel vrij in die keuze is hij niet. Niet alleen bij zijn keuze voor
nakoming, maar ook bij zijn keuze voor schadevergoeding is hij gebonden aan de
eisen van de redelijkheid en billijkheid, waarbij mede de gerechtvaardigde belan-
gen van de wederpartij een rol spelen.98
9.3 Het inschakelen van derden door de schuldeiser
9.3.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de rechterlijke machtiging, een rechtsfiguur die de
schuldeiser in een vergelijkbare positie brengt als wanneer de schuldenaar was
nagekomen. De rechterlijke machtiging verschilt zowel van nakoming als van
schadevergoeding in natura, omdat niet de schuldenaar, maar een derde de door de
schuldeiser beoogde toestand bewerkstelligt. Het gaat hier om de bevoegdheid
voor de schuldeiser om op kosten van de schuldenaar een derde in te schakelen
voor de uitvoering of voltooiing van de prestatie die de schuldenaar had toege-
zegd. 
Een schuldeiser die daartoe door de rechter is gemachtigd, heeft de bevoegd-
heid om ter verkrijging van de door de schuldenaar toegezegde prestatie een derde
in te schakelen en de kosten daarvan op de schuldenaar te verhalen. In par. 9.3.2
onderzoek ik welke vereisten en verweermiddelen voor de rechterlijke machtiging
gelden en wat de omvang is van de beoordelingsbevoegdheid van de rechter die
zich over een gevorderde machtiging moet uitspreken. De vraag die ik in deze
paragraaf probeer te beantwoorden, is of de rechterlijke machtiging een vorm van
nakoming is. 
In par. 9.3.3 bespreek ik de situaties waarin de schuldeiser zonder voorafgaan-
de rechterlijke machtiging op kosten van de schuldenaar een derde kan inschake-
len. De wetgever heeft de consumentkoper (art. 7:21 lid 6) en de huurder (art.
7:206 lid 3) de bevoegdheid gegeven om, na een voorafgaande schriftelijke aan-
maning, gebreken in het gekochte of gehuurde door een derde te laten herstellen.
Ook ten aanzien van deze rechtsfiguur rijst de vraag hoe zij zich ten opzichte van
het recht op nakoming verhoudt. Voorts ga ik in op de opvallende omissie in de
titel van aanneming van werk waar, anders dan in Duitsland en Frankrijk, een ver-
gelijkbare bevoegdheidsverlenende bepaling voor de opdrachtgever ontbreekt.
In par. 9.3.4 bespreek ik een praktisch probleem. De te behandelen vraag is of
de schuldeiser, die een derde inschakelt om een gebrek in een zaak te repareren,
de kosten daarvan op de schuldenaar mag verhalen als hij heeft nagelaten de
schuldenaar middels een ingebrekestelling de kans te geven zelf het gebrek te her-
stellen. Wat moet het rechtsgevolg zijn als de schuldeiser zijn wederpartij de kans
ontneemt het gebrek te herstellen?
98 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
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Ten slotte sta ik in par. 9.3.5 stil bij de vraag of de schuldeiser onder omstandig-
heden niet zou moeten worden verplicht om een derde in te schakelen. Een ver-
plichting tot het inschakelen van een derde, om aldus de schade te beperken (art.
6:101), wordt doorgaans slechts aangenomen bij schadevergoeding, niet bij nako-
ming. In deze subparagraaf onderzoek ik of een schuldeiser onder omstandighe-
den gehouden zou moeten zijn om zijn vordering tot nakoming te laten varen en
in plaats daarvan een dekkingstransactie te verrichten. 
9.3.2 De rechterlijke machtiging
9.3.2.1 Inleiding
Een schuldeiser kan de rechter op grond van art. 3:299 verzoeken hem te machti-
gen om de door de schuldenaar toegezegde prestatie zelf of door een derde te
(laten) verrichten op kosten van de schuldenaar.99 Hierna richt ik mij op de situ-
atie dat niet de schuldeiser zelf, maar een door hem ingeschakelde derde het fei-
telijke resultaat bewerkstelligt dat de schuldenaar had toegezegd te realiseren. Met
een rechterlijke machtiging op zak, is de schuldeiser bevoegd om met een derde
te contracteren, die op kosten van de oorspronkelijke schuldenaar een soortgelij-
ke prestatie verschaft als die de schuldenaar had toegezegd.
Uit de geringe hoeveelheid gepubliceerde jurisprudentie over de rechterlijke
machtiging blijkt dat in de contractuele sfeer weinig gebruik wordt gemaakt van
deze rechtsfiguur.100 Mijn inschatting is dat dit vooral komt door de onbekendheid
met deze rechtsfiguur. Dat is jammer, want de rechterlijke machtiging is een in-
strument waarmee schuldeisers hun voordeel kunnen doen.101 Een (dreiging met
een) kort geding ter verkrijging van een rechterlijke machtiging kan een zinvol
pressiemiddel zijn om de schuldenaar tot nakoming aan te zetten.102 Het vooruit-
zicht dat de met een rechterlijke machtiging gewapende schuldeiser de bevoegd-
heid heeft de prestatie van de schuldenaar te weigeren en de door de derde
gemaakte kosten op de schuldenaar te verhalen, kan de schuldenaar ertoe aanzet-
ten eieren voor zijn geld te kiezen en toch na te komen. De rechterlijke machti-
ging leidt voor de schuldeiser tot een efficiënte afwikkeling van de overeenkomst.
Hij kan de onwillige schuldenaar passeren en op kosten van de schuldenaar een
derde inschakelen. Mocht de schuldenaar niet vrijwillig tot betaling van deze kos-
ten overgaan, dan is verhaalsexecutie veelal een effectief executiemiddel (art. 462-
474 Rv). De schuldeiser die de door de derde gemaakte kosten op de schuldenaar
99 Niet alleen verbintenissen die strekken tot een doen, maar ook verbintenissen die strekken tot een niet-doen
kunnen worden gesanctioneerd door een rechterlijke machtiging (art. 3:299 lid 2). Alhoewel verbintenissen die
strekken tot een niet-doen in de contractuele sfeer kunnen voorkomen, is hun praktische betekenis aanmerke-
lijk minder groot dan verbintenissen die strekken tot een doen. Hierna richt ik mij dan ook op verbintenissen
tot een doen of geven.
100 Een inventarisatie van jurisprudentie op rechtspraak.nl, Kort Geding en de Praktijkgids leverde slechts een
handvol treffers op. Het ontbreken van een substantiële hoeveelheid gepubliceerde jurisprudentie kan natuur-
lijk ook duiden op het ongecompliceerde gebruik van de rechtsfiguur.
101 Vgl. Debily 2002, nr. 391, p. 394-395: ‘La faculté de remplacement est un procédé d’exécution forcée en natu-
re d’une grande originalité et dont l’efficacité milite en faveur d’une utilisation plus fréquente.’
102 Blaauw 2002, p. 205-206, zie voor het Franse recht Debily 2002, nr. 329-330, p. 338-341.
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wil verhalen, komt in beginsel niet in aanraking met typische schadebegrotings-
discussies.103
Een rechterlijke machtiging dient vooraf te worden gevraagd. Als de schuldei-
ser eerst een derde inschakelt en vervolgens een rechterlijke machtiging vordert
om de kosten te verhalen, dient die vordering te worden afgewezen. Wel zou hij
de door de derde gemaakte kosten als schadevergoeding kunnen vorderen mits aan
de daartoe geldende vereisten is voldaan.104
De functie van de rechterlijke machtiging is in de wat oudere literatuur vooral
gezocht in het de schuldeiser toestaan wat hij zonder de machtiging niet mag,
zoals het betreden van het land van de gedaagde als de derde alleen daar de pres-
tatie kan verrichten.105 Daaraan kan worden toegevoegd, dat de rechterlijke mach-
tiging, net als omzetting en ontbinding, de bevoegdheid voor de schuldeiser
creëert een aanbod tot nakoming van de schuldenaar te weigeren zonder in schuld-
eisersverzuim te raken. Voorts biedt de rechterlijke machtiging de grondslag voor
de schuldeiser om van de schuldenaar een voorschot te vorderen van de voor de
dekkingstransactie te maken kosten (art. 3:299 lid 3).106 Het belangrijkste kenmerk
van de rechterlijke machtiging is echter dat zij de schuldeiser de bevoegdheid ver-
schaft een derde in te schakelen om een vergelijkbare prestatie te verkrijgen als
die de schuldenaar had toegezegd. Deze bevoegdheid vloeit niet rechtstreeks voort
uit de overeenkomst of uit de niet-nakoming daarvan, maar kan alleen door de
rechter worden verleend.107
De rechterlijke machtiging leidt ertoe dat een schuldeiser feitelijk in een toe-
stand wordt gebracht als waartoe correcte nakoming door de schuldenaar had
geleid. De vordering tot nakoming (art. 3:296) en de rechterlijke machtiging (art.
3:299) kunnen derhalve als verschijningsvormen van het fenomeen nakoming
worden beschouwd. In deze paragraaf doe ik een poging het rechtskarakter van de
rechterlijke machtiging te duiden door haar te spiegelen aan de vordering tot nako-
ming. 
In par. 9.3.2.2 probeer ik het karakter van de rechterlijke machtiging te achter-
halen. Is zij een materiële remedie, zoals het recht op nakoming en schadevergoe-
ding, of een executiemiddel? In par. 9.3.2.3 kijk ik naar de omvang van de beoor-
delingsbevoegdheid van de rechter die zich over een gevorderde rechterlijke
machtiging dient uit te spreken. Heeft de rechter een gebonden of een discretio-
103 Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:299, aant. 9, beveelt aan dat de schuldeiser, zo mogelijk, diverse offertes
laat uitbrengen. Dit wordt voor het Duitse recht niet nodig geacht, zie bijv. Müko/Busche 2005, § 637, nr. 12,
zie ook par. 9.3.2.2.
104 Zo ook Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 645. Anders Debily 2002, nr. 324, p. 334-335, die een rechterlijke mach-
tiging achteraf voor het Franse recht wel mogelijk acht.
105 Van Opstall 1976, p. 168; Blaauw 1980, p. 16; en Star Busmann 1955, nr. 414, p. 426, zie ook Jongbloed 1987,
p. 306-307.
106 Zo ook Stein 1990, p. 82; en Jongbloed 1987, p. 305-306. Indien de kosten van de derde lager uitvallen dan de
tegenprestatie die de schuldeiser aan de schuldenaar heeft toegezegd, zou de schuldeiser dit verschil op de
tegenprestatie moeten kunnen inhouden en indien de tegenprestatie reeds is betaald, mogelijk kunnen terug-
vorderen (art. 6:104), zie Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:79 aant. 4. Vgl. ook Wéry 1993, nr.
195.1, p. 268; en Debily 2002, nr. 322 en 365, p. 333 en 372.
107 Vgl. Laurent 1887, nr. 200, p. 261-262.
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naire bevoegdheid om de vordering af te wijzen? In par. 9.3.2.4 onderzoek ik of
de schuldeiser zijn wederpartij in gebreke dient te stellen voordat zijn recht op een
rechterlijke machtiging ontstaat. In par. 9.3.2.5 ga ik ten slotte in op de verweer-
middelen die een schuldenaar tegen een rechterlijke machtiging kan inroepen.
9.3.2.2 De rechterlijke machtiging: een hybride rechtsfiguur 
De rechterlijke machtiging is een bijzondere rechtsfiguur, omdat zij overeenkom-
sten vertoont met zowel nakoming als schadevergoeding. Illustratief voor het
moeilijk te duiden karakter van de rechterlijke machtiging is het gebrek aan over-
eenstemming dat daarover bestaat in de Franse literatuur. 
De rechterlijke machtiging (art. 1144 C.c.) wordt in Frankrijk doorgaans als
nakomingsvorm en niet als schadevergoeding gezien.108 Franse en Belgische
auteurs die de rechterlijke machtiging als nakomingsvorm beschouwen, leggen de
nadruk op het feit dat de schuldeiser, anders dan bij schadevergoeding, niet slechts
een som geld ontvangt, maar een feitelijke prestatie.109 De rechterlijke machtiging
breidt volgens verschillende auteurs het recht op nakoming van de schuldeiser
uit.110 Als gedwongen nakoming van de verbintenis diep ingrijpt op de persoonlij-
ke levenssfeer van de schuldenaar, verhindert art. 1142 C.c. dat de schuldenaar
hiertoe wordt veroordeeld.111 Ook waar art. 1142 C.c aan een veroordeling tot
nakoming in de weg staat, kan de schuldeiser echter via een rechterlijke machti-
ging de prestatie op kosten van de schuldenaar verkrijgen, mits de prestatie door
een derde kan worden verricht.112 Viney deelt de rechterlijke machtiging in bij
nakoming, omdat de Franse rechter bij nakoming, anders dan bij schadevergoe-
ding, geen discretionaire bevoegdheid heeft. Zij acht een discretionaire bevoegd-
heid voor de rechter bij de rechterlijke machtiging evenmin wenselijk.113
Andere Franse auteurs trekken de rechterlijke machtiging wel in de sfeer van
de schadevergoeding (in natura). Het prangende punt is volgens Laithier dat de
verbintenis die de niet-nakomende schuldenaar op zich had genomen, wordt
omgezet in een verplichting voor de schuldenaar tot betaling van een som geld.
Díe verbintenis bepaalt volgens Laithier het schadevergoedingskarakter van de
rechterlijke machtiging.114 Voorts zijn er auteurs die de rechterlijke machtiging
van art. 1144 C.c. niet zien als een aanvulling op het recht op nakoming, maar juist
108 P. Rémy-Corlay 2005, p. 20: ‘On voit bien que le Code civil traite l’exécution par un tiers comme une mesure
d’exécution forcée (…).’
109 Bijv. Wéry 1993, nr. 79 e.v., p. 101 e.v. Zo ook Roujou de Boubée 1974, p. 149; en Debily 2002, nr. 271-272,
p. 289-291.
110 Malinvaud 2005, nr. 830. 
111 Zie hierover par. 4.3.1. 
112 Carbonnier 2000, nr. 372, p. 649, meent bijv. dat waar art. 1142 C.c. aan een veroordeling tot nakoming in de
weg staat bij een verbintenis tot persoonlijke dienstverlening, de rechterlijke machtiging de schuldeiser toch in
staat stelt nakoming te bewerkstelligen. Zo ook Terré, Simler & Lequette 2005, nr. 1114; Chabas 1998, nr. 935,
p. 1021; en Viney 2001, p. 173-174.
113 Viney 2001, p. 193-194; Viney & Jourdain 2001, nr. 24-24.2, p. 50-52; en Debily 2002, nr. 40, p. 55-56.
114 Laithier 2004, nr. 57 p. 82-84. Anders Roujou de Boubée 1974, p. 149, die niet de prestant (schuldenaar), maar
de recipiënt (schuldeiser) als karakteristieke partij aanmerkt en derhalve de rechterlijke machtiging tot nako-
ming rekent, omdat de schuldeiser uiteindelijk een prestatie in natura ontvangt. Zo ook Stein 1990, nr. 13 en
43.
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als schadevergoeding waarnaar art. 1142 C.c. de schuldeiser verwijst, indien de
prestatie een hoogstpersoonlijk karakter heeft.115
De rechterlijke machtiging wordt in de Franse literatuur ook gezien in verband
met schadevergoeding na ontbinding van de overeenkomst.116 Het gaat dan niet om
de rechterlijke machtiging in eigenlijke zin, maar om de situatie dat de schuldei-
ser na ontbinding de kosten van een dekkingstransactie op de schuldenaar kan ver-
halen.117 Zowel bij de rechterlijke machtiging als bij schadevergoeding na ontbin-
ding verkrijgt de schuldeiser de gewenste prestatie buiten de schuldenaar om en
moet de schuldenaar voor de kosten instaan. Een verschil tussen beide rechtsfigu-
ren is dat de rechterlijke machtiging geen voorafgaande ontbinding vereist, terwijl
voor de schadevergoedingsaanspraak na ontbinding geen rechterlijke autorisatie
vereist is.118
Dat de rechterlijke machtiging enerzijds overeenkomsten vertoont met nako-
ming en anderzijds met schadevergoeding (na ontbinding) doet Larroumet con-
cluderen dat zij ‘une exécution à mi-chemin’, een tussenfiguur, is.119
De rechterlijke machtiging moet mijns inziens meer in de sfeer van nakoming
dan van schadevergoeding worden geplaatst. De typische schadevergoedingsken-
merken, de voorwaarden voor contractuele aansprakelijkheid en de schadebegro-
tingsregels, zijn niet overeenkomstig van toepassing op de vergoedingsverplich-
ting voor de schuldenaar bij een rechterlijke machtiging.120 De rechterlijke mach-
tiging verschaft de schuldeiser geen executoriale titel ter vergoeding van de door
een tekortkoming geleden schade, maar biedt de schuldeiser een executoriale titel
voor een geoormerkte vergoedingsaanspraak ter zake de kosten van de derde (art.
3:299 lid 3). De rechterlijke machtiging heeft ook niet primair een compensatoir
karakter.121 Vanwege de gerichtheid van de rechterlijke machtiging op het door een
derde feitelijk tot stand te brengen nakomingsresultaat heeft de rechterlijke mach-
tiging mijns inziens meer gemeen met het recht op nakoming dan met schadever-
goeding.
115 Zie de auteurs aangehaald door Wéry 1993, nr. 78, p. 101, nt. 43. Zelf deelt hij deze classificatie niet en ziet
hij de rechterlijke machtiging als een vorm van nakoming, zie nr. 79 en 140, p. 101-103 en 182-184.
116 Zie de door Wéry geciteerde auteurs Wéry 1993, nr. 187, p. 260, Wéry zelf ontkent de gelijksoortigheid van
ontbinding en de rechterlijke machtiging, zie p. 261 e.v, zie ook Lonis-Apokourastos 2003, p. 144-145; en par.
4.2 en 4.3.1.
117 Bijv. Le Tourneau e.a. 2006, nr. 6033-1 t/m 6033-6; Rémy-Corlay 2005, p. 20; en Prieto 2003, p. 540-547, die
in dit verband verwijzen naar art. 75 CISG dat luidt: ‘If the contract is avoided and if, in a reasonable manner
and within a reasonable time after avoidance, the buyer has bought goods in replacement or the seller has resold
the goods, the party claiming damages may recover the difference between the contract price and the price in
the substitute transaction as well as any further damages recoverable under article 74.’ Zie ook art. 9:506 PECL
en art. 7.4.5 Unidroit.
118 Debily 2002, nr. 281-288, p. 300-306. Anders dan ontbinding strekt de rechterlijke machtiging ertoe dat de
schuldeiser zijn positieve contractsbelang kan verwezenlijken.
119 Larroumet 2003, p. 59. 
120 Vgl. Jongbloed 1987, p. 305; en Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644, die van mening is dat de schuldenaar de
door de derde gemaakte kosten moet vergoeden ongeacht of hij tot schadevergoeding is gehouden. Anders
Blaauw 1980, p. 6 en p. 15-16, die de vergoedingsaanspraak voor de gemaakte kosten geheel wil loskoppelen
van de rechterlijke machtiging en als zuivere schadevergoedingsvordering ziet. Zo ook Brunner in zijn noot op
HR 7 mei 1982, NJ 1983, 478 (Lameris/Trechsel) en Stein 1990, p. 96.
121 Zo ook Debily 2002, nr. 271 en 275, p. 289 en 292-293.
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Hoewel het karakter van de rechterlijke machtiging meer neigt naar nakoming dan
naar schadevergoeding, kan de rechterlijke machtiging niet, zoals herstel en ver-
vanging,122 als modaliteit van nakoming worden gezien. Daarvoor zijn de ver-
schillen tussen de rechterlijke machtiging en het recht op nakoming te groot. Zo
is voor de uitoefening van het recht op nakoming in beginsel geen rechterlijke
interventie vereist en ontslaat alleen de rechterlijke machtiging de schuldeiser van
zijn verplichting de prestatie van de schuldenaar in ontvangst te nemen. Ook ver-
schaft alleen de rechterlijke machtiging en niet het recht op nakoming de schuld-
eiser de bevoegdheid om de kosten die de derde maakt op de schuldenaar te ver-
halen. 
Moet de rechterlijke machtiging dan wellicht als executiemiddel van nakoming
worden gekwalificeerd?
De meeste auteurs beschouwen de rechterlijke machtiging als een regel van
directe reële executie, omdat de schuldeiser zich buiten de schuldenaar om de ver-
schuldigde prestatie verschaft.123 De rechterlijke machtiging wijkt echter op twee
belangrijke punten af van de ‘gewone’ directe executiemiddelen.
In de eerste plaats kan de rechter een machtiging verlenen ook zonder dat de
schuldeiser nakoming heeft gevorderd, dus ook zonder dat de schuldenaar tot
nakoming is veroordeeld. In dat geval kan de rechterlijke machtiging uiteraard
niet worden beschouwd als een dwangmiddel van een door de burgerlijke rechter
uitgesproken veroordeling tot nakoming.124 Niet een voorafgaande rechterlijke uit-
spraak waarbij de schuldenaar tot nakoming is veroordeeld, maar de niet-nageko-
men verbintenis zelf is de basis waaraan de rechter een executoriale titel kop-
pelt.125 Hartkamp definieert reële executie als:126
De afdwinging van de prestatie waartoe de gedaagde bij rechterlijk vonnis is veroordeeld (…)
Zulk een afdwinging van de in het dictum van het vonnis aangeduide prestatie pleegt men reële
executie te noemen. 
Bij een rechterlijke machtiging sec, zonder veroordeling tot nakoming, is van een
veroordelend vonnis echter geen sprake.127 De uitspraak waarbij de rechterlijke
machtiging wordt verleend, behelst immers geen directe veroordeling van de
gedaagde, maar creëert enkel (executoriale) bevoegdheden voor de schuldeiser.
De rechterlijke machtiging valt dan ook niet onder deze definitie van de reële exe-
122 Zie par. 6.4.2.
123 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 640 en 643; Jongbloed 1987, p. 4-5 en 41; Stein 1990, nr. 3 en 13; Stein & Rueb
2005, nr. 16.1.2; Van Mierlo (Burgerlijke Rechtsvordering), Inleiding executie- en beslagrecht, aant. 5;
Oudelaar 2000, p. 36-37; Stein 2002, p. 45 en 51-52; Oudelaar 2003, p. 25; en Broekema-Engelen
(Verbintenissenrecht), art. 6:79, aant. 4, zie bijv. ook Wéry 1993, nr. 90-97, p. 117-127.
124 Anders in dit opzicht Wéry die voor de rechterlijke machtiging in het Belgische en Franse recht slechts ruim-
te ziet indien de tot nakoming veroordeelde schuldenaar nalaat gehoor te geven aan een veroordeling tot nako-
ming, zie Wéry 1993, nr. 80-88, p. 103-116.
125 Vgl. Vegter 1991, p. 172. 
126 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 640. 
127 Ook art. 3:300 (reële executie tot verrichten van rechtshandeling) schrijft niet dwingend een voorafgaande ver-
oordeling tot nakoming voor, al zal daarvan in de praktijk m.i. wel steeds sprake zijn, vgl. Jongbloed
(Vermogensrecht), art. 3:300, aant. 2 en 3.
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cutie.128 Opvallend in dit verband is het verschil met de regeling van de Duitse
variant van de rechterlijke machtiging (§ 887 ZPO), de ‘Esatzvornahme’, dat wel
een echt dwangmiddel is. De schuldeiser heeft slechts recht op ‘Ersatzvornahme’,
indien de schuldenaar weigert uitvoering te geven aan een daaraan voorafgaande
veroordeling tot nakoming (§ 704 en § 795 ZPO).129
Een tweede punt waarop de rechterlijke machtiging afwijkt van de directe exe-
cutiemiddelen is dat de derde die de schuldeiser inschakelt om de prestatie uit te
voeren geen uitvoering geeft aan de verbintenis die de schuldenaar was overeen-
gekomen, maar aan een daarvan losstaande verbintenis.130 Anders dan bij de ande-
re directe executiemiddelen vormt de derde bij de rechterlijke machtiging geen
juridische verpersoonlijking van de schuldenaar.131 Een koper die op basis van een
rechterlijke machtiging met een tweede verkoper contracteert, verkrijgt niet het
eigendom van de zaken die de eerste verkoper had toegezegd, maar verkrijgt het
eigendom van de zaken van de tweede verkoper. Dat de derde niet de verbintenis
uitvoert die de schuldenaar op zich had genomen,132 blijkt ook uit het feit dat de
schuldenaar niet aansprakelijk is voor een gebrek in de door de derde geleverde
prestatie.133 Bij de directe executiemiddelen, zoals het executoriaal verhaalsbeslag
128 De definitie die Jongbloed aan het begrip ‘reële executie’ geeft, is ruimer. Hij verstaat onder reële executie ‘het
verrichten van een prestatie niet zijnde het betalen van een dwangsom waardoor de schuldeiser zonder de
medewerking van de schuldenaar in dezelfde positie gebracht wordt, als in het geval dat de schuldenaar vrij-
willig nagekomen zou zijn’, Jongbloed 1987, p. 4. De rechterlijke machtiging valt wel onder deze definitie van
reële executie. Dit geldt bijv. ook voor de definitie van reële executie van Stein 1988, p. 345: ‘de bevoegdheid
van de rechthebbende om zich, buiten medewerking van de debiteur, door middel van rechtsmaatregelen de
prestatie te verschaffen waarop hij recht heeft.’
129 Lackmann 2007, § 887, nr. 2.
130 Bij de directe reële executiemiddelen geeft de deurwaarder uitvoering aan de verbintenis die de schuldenaar op
zich had genomen. De deurwaarder, die in een contractuele lastgevingsrelatie tot de schuldeiser staat, vgl. Van
Mierlo (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 434, aant. 3, treedt volledig in de plaats van de schuldenaar en voert
de verbintenis uit die de schuldenaar op zich had genomen. Dat is m.i. niet de rol van de derde bij een rech-
terlijke machtiging. De schuldeiser die een derde inschakelt, treedt niet in de positie van de niet-nakomende
schuldenaar, maar sluit als zelfstandige partij een contract met een derde die een soortgelijke prestatie levert
als die de schuldenaar had toegezegd. 
131 Anders Debily, die concludeert dat de derde wel de door de schuldenaar overeengekomen verbintenis uitvoert.
Volgens Debily is er bij een rechterlijke machtiging sprake van (dwang)vertegenwoordiging. Alhoewel de
schuldeiser contracteert met een derde moet de schuldeiser volgens Debily worden gezien als een gevolmach-
tigde van de schuldenaar die op naam van en voor rekening van de schuldenaar de derde inschakelt. Het is de
rechterlijke autorisatie die de schuldeiser de bevoegdheid verschaft om als gevolmachtigde (art. 3:60) van de
schuldenaar met een derde te contracteren, waarbij de schuldeiser er tussenuit valt zodat rechtstreeks een
contract tot stand komt tussen de schuldenaar en de derde, zie Debily 2002, nr. 301-309, p. 315-322.
132 Zo ook in Duitsland, zie Stein/Jonas/Brehm e.a. 2004, § 887, nr. 41; en Hartmann 2007, § 887, nr. 8. Anders
Rémy-Corlay 2005, p. 20: ‘En droit français au contraire, on considère que c’est le premier contrat qui est exé-
cutée par le tiers, aux dépens du débiteur si le créancier y a été judiciairement autorisé.’
133 Indien de derde wanpresteert, is de derde en niet de schuldenaar aansprakelijk. De derde zal de kans dat bij de
uitvoering van de verbintenis schade ontstaat weliswaar in de prijs verdisconteren en die prijs wordt uiteinde-
lijk door de schuldenaar betaald, maar als deze risico’s zich daadwerkelijk realiseren, dient de schuldeiser de
derde en niet de schuldenaar aan te spreken. Ook naar Frans recht is er geen sprake van aansprakelijkheid van
de schuldenaar voor een door de derde veroorzaakte tekortkoming, zie art. 1792-6 alinea 3 C.c. dat de opdracht-
gever in het kader van de ‘garantie de parfait achèvement’ de bevoegdheid verschaft een derde in te schakelen
op kosten van, maar niet voor het risico van de aannemer. Artikel 1792-6 alinea 3 C.c. luidt: ‘En l’absence d’un
tel accord ou en cas d’inexécution dans le délai fixé, les travaux peuvent, après mise en demeure restée in-
fructueuse, être exécutés aux frais et risques (curs, DH) de l’entrepreneur défaillant.’Volgens Wéry kan uit deze
bepaling niet worden afgeleid dat de schuldenaar aansprakelijk is voor een tekortkoming van de derde, maar
moet de uitdrukking ‘aux frais et risques’ worden gelezen als ‘aux dépens du débiteur’. Aansprakelijkheid van
de schuldenaar voor fouten van de derde zou volgens Wéry bovendien stuklopen op een causaliteitsprobleem,
zie Wéry 1993, nr. 196, p. 270-272. Anders Debily 2002, nr. 389, p. 393-394.
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(art. 462-474 Rv), het beslag tot afgifte (art. 491 Rv), de reële executie tot ver-
richten van een rechtshandeling (art. 3:300 BW) en de gedwongen ontruiming
(art. 555-558 Rv) verricht of voltooit de derde (deurwaarder of rechter) exact die
prestatie waartoe de schuldenaar zich jegens de schuldeiser had verbonden. De
gedwongen afgifte van de onroerende zaak in geval van de verplichting tot leve-
ring doet bijvoorbeeld het eigendom daarvan op de executant overgaan. Dat de
rechterlijke machtiging enigszins losstaat van de door de schuldenaar toegezegde
verbintenis blijkt voorts uit het vereiste dat de prestatie vervangbaar moet zijn. Dit
vervangbaarheidsvereiste geldt niet bij de andere directe executiemiddelen, omdat
alleen bij de rechterlijke machtiging de derde niet exact de verplichting uitvoert
die de schuldenaar op zich had genomen.134
Als steunargument voor de opvatting dat de rechterlijke machtiging in dit
opzicht geen regulier executiemiddel is, kan worden verwezen naar de tekst van
de wet. Artikel 1277 BW (oud) wees nog in de richting van de opvatting dat de
verbintenis die de derde uitvoert dezelfde verbintenis was als die de schuldenaar
op zich had genomen:135
De schuldeischer kan ook, in geval de verbindtenis niet ten uitvoer wordt gebragt, gemagtigd
worden om zelf die (curs. DH) verbindtenis te doen uitvoeren ten koste van den schuldenaar.
Artikel 3:299 lid 1 daarentegen rept niet over de verbintenis die de schuldenaar op
zich heeft genomen, maar verwijst naar het feitelijke resultaat dat de schuldenaar
heeft toegezegd:
Wanneer iemand niet verricht waartoe hij is gehouden, kan de rechter hem jegens wie de ver-
plichting bestaat, op diens vordering machtigen om zelf datgene te bewerkstelligen waartoe
nakoming zou hebben geleid.
Dat de rechterlijke machtiging geen regulier direct executiemiddel is, neemt niet
weg dat de rechterlijke machtiging de schuldeiser bepaalde executoriale bevoegd-
heden verschaft. De belangrijkste bevoegdheid is dat de rechterlijke uitspraak een
executoriale titel oplevert voor het nemen van verhaal op de schuldenaar van de
door de derde gemaakte kosten.136 Voorts verschaft de rechterlijke machtiging de
schuldeiser de bevoegdheid om acties te ondernemen waartoe hij anders niet
bevoegd zou zijn, zoals het betreden van het terrein van de schuldenaar om daar
de prestatie door een derde te laten verrichten.137 Een punt van overeenkomst van
de rechterlijke machtiging met de directe executiemiddelen is ten slotte dat uit-
voering van de prestatie door een op basis van een rechterlijke machtiging inge-
134 Anders Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 643, die meent dat wat de schuldeiser op grond van de rechterlijke
machtiging ontvangt de verschuldigde prestatie is en niet een surrogaat.
135 Zie ook Star Busman 1955, nr. 411 en 414, p. 423-424 en 426.
136 Jongbloed 1987, p. 305.
137 Blaauw 1980, p. 6 en p. 16; Jongbloed 1987, p. 41; en Wéry 1993, nr. 81, p. 105. Normand 1985, p. 612,
spreekt in dit verband over een ‘obligation de laisser faire’. In Duitsland heeft men het in dit verband over een
‘Duldungspflicht’.
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schakelde derde de verbintenis die de schuldenaar op zich had genomen, doet
tenietgaan (art. 3:297).138 Uitvoering van de prestatie door de derde is te beschou-
wen als de tenuitvoerlegging door de schuldeiser van de bij de rechterlijke uit-
spraak verkregen executoriale titel. 
De rechterlijke machtiging heeft dus zowel materieelrechtelijke als executie-
rechtelijke kenmerken. Materieelrechtelijk is dat de uitspraak waarbij de rechter
een rechterlijke machtiging verleent, berust op een aan de uitspraak voorafgaand
materieel vorderingsrecht op nakoming dat in de rechterlijke uitspraak zijn erken-
ning vindt.139 Executierechtelijk is dat van de schuldeiser zelfwerkzaamheid wordt
verwacht om een derde in te schakelen en de kosten op de schuldenaar te verha-
len.140 De rechterlijke machtiging is dan ook een sui generis rechtsfiguur dat wel-
iswaar nakomingsachtige trekken heeft, maar geen modaliteit is van nakoming
(zoals herstel en vervanging), noch een regulier executiemiddel. 
9.3.2.3 De omvang van de rechterlijke beoordelingbevoegdheid 
Hoe groot is de beoordelingsbevoegdheid van de rechter die zich dient uit te spre-
ken over een vordering tot verlening van een rechterlijke machtiging? In de
Franstalige literatuur is hierover uitgebreid gefilosofeerd.141 Hoewel op grond van
oudere arresten van de Cour de cassation de indruk kan bestaan dat de Franse
rechter een ruime discretionaire bevoegdheid toekomt,142 nemen veel hedendaag-
se auteurs aan dat van een discretionaire bevoegdheid van de rechter geen sprake
is.143 De Franse rechter kan de gevorderde machtiging slechts weigeren, indien een
rechterlijke machtiging voor de schuldenaar zeer nadelig is en de schuldeiser daar-
bij onvoldoende belang zou hebben.144
Hoewel nauwelijks recente uitspraken bestaan over de omvang van de rechter-
lijke bevoegdheid bij de beoordeling van een gevorderde rechterlijke machtiging,
is hierover ook door Nederlandse auteurs gespeculeerd. Uit de tekst van art. 3:299
(‘kan’) en de Parlementaire Geschiedenis145 is afgeleid dat de rechter bij de beoor-
deling van de gevorderde rechterlijke machtiging een volledige discretionaire
bevoegdheid toekomt.146
138 Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:297, aant. 5 en 6.
139 Zonder gehoudenheid tot nakoming geen rechterlijke machtiging. De rechterlijke erkenning van het vorde-
ringsrecht is evenwel niet hetzelfde als een veroordeling tot nakoming.
140 Vgl. Stein 1990, p. 82-83; en Debily 2002, nr. 269, p. 287.
141 Zie voor een overzicht Wéry 1993, nr. 240-248, p. 326-3339. 
142 Zie voor de vindplaatsen van arresten Viney & Jourdain 2001, nr. 24-2, p. 52. Een wel erg ruime rechterlijke
bevoegdheid is door Lonis-Apokourastos beschreven, namelijk dat de rechter de schuldenaar ook tot schade-
vergoeding mag veroordelen als hij die remedie passender acht dan de gevorderde machtiging, ook als de schul-
deiser geen vordering tot schadevergoeding heeft ingesteld, zie Lonis-Apokourastos 2003, p. 141 vtnt. 396.
143 Wéry 1993, nr. 240-248, p. 326-339; Roujou de Boubée 1974, p. 166-178; en Rémy-Corlay 2005, p. 19-23.
Anders Lonis-Apokourastos 2003, p. 140-141.
144 Viney 2001, p. 193-194.
145 Parl. Gesch. Boek 3, p. 898.
146 Vgl. Jongbloed 1987, p. 305; en Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:299, aant. 5. Volgens Van Mierlo
(Burgerlijke Rechtsvordering), Inleiding executie- en beslagrecht, aant. 5, is onzeker hoe ver de rechterlijke
vrijheid bij toepassing van deze discretionaire bevoegdheid precies strekt. Hartkamp is op dit punt niet geheel
eenduidig. Enerzijds lijkt hij een ruime beoordelingsbevoegdheid voor de rechter toe te staan, terwijl hij ander-
zijds aansluit bij het recht op nakoming, waar de rechter geen discretionaire bevoegdheid heeft, zie
Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644. Snijders 1989, p. 420, schrijft dat: ‘de bevoegdheid tot toelating of 
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De reden die wordt aangevoerd ter onderbouwing van deze discretionaire
bevoegdheid is dat de wetgever de beslissing, om een derde op kosten van de
schuldenaar in te schakelen, kennelijk niet aan de schuldeiser maar aan de rechter
heeft willen laten.147 Met een discretionaire bevoegdheid zou de rechterlijke mach-
tiging meer inhoud krijgen, omdat de rechter de taak heeft gekregen de gevraag-
de machtiging te beoordelen en te weigeren, als hij het belang van de schuldeiser
bij de machtiging te gering vindt.148
Welke belangen zouden bij een rechterlijke machtiging in het gedrang komen
die de discretionaire bevoegdheid van de rechter rechtvaardigen? Het enige belang
dat bijzondere bescherming verdient, is het belang van de schuldenaar om zelf na
te komen.149 Ter bescherming van dat belang is mijns inziens geen discretionaire
bevoegdheid vereist, maar zou een ingebrekestelling volstaan. De ingebrekestel-
ling is immers het instrument bij uitstek dat het belang van de schuldenaar
beschermt om zelf na te komen voordat hij zijn recht om na te komen verliest.150
De rechter zou bij de beoordeling van een gevorderde rechterlijke machtiging
mijns inziens slechts de gebruikelijke, beperkte beoordelingsbevoegdheid moeten
hebben, vergelijkbaar met de beoordelingsbevoegdheid bij nakoming.151 De rech-
ter zou de gevorderde machtiging moeten afwijzen wanneer de schuldeiser niet
voldaan heeft aan zijn stelplicht dat hij de schuldenaar in gebreke heeft gesteld en
dat nakoming binnen de daarbij gestelde redelijke termijn is uitgebleven. De rech-
ter zou de gevorderde machtiging voorts moeten weigeren, indien de prestatie die
de schuldenaar heeft toegezegd naar zijn aard niet door een ander kan worden uit-
gevoerd. In dat geval is het absoluut onmogelijk dat een derde de door de schul-
denaar toegezegde prestatie verricht.152
9.3.2.4 De rechterlijke machtiging en het ingebrekestellingsvereiste
Voor zowel nakoming als de rechterlijke machtiging geldt dat de schuldeiser dient
te stellen dat tussen partijen een overeenkomst tot stand is gekomen, dat uit die
overeenkomst een verbintenis voortvloeit en wat de inhoud van die verbintenis
is.153 Indien de verbintenis nog niet opeisbaar is, dient de schuldeiser de feiten te
weigering van reële executie lijken (curs., DH) wel discretionair van aard door een formulering met behulp van
het woordje ‘kan’, maar zij is zo essentieel voor ons rechtsplegingssysteem dat enige uitwerking en controle
niet mag ontbreken.’
147 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644. Kritisch over dit argument is Van Opstall 1976, p. 169, zie ook Debily
2002, p. 334-335.
148 Jongbloed 1987, p. 14.
149 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3, p. 898. Bij de dwangsom heeft de rechter wel een discretionaire bevoegdheid om de
hoogte vast te stellen, omdat de samenleving erbij is gebaat dat rechterlijke uitspraken worden nagekomen en
de dwangsom een (indirect) middel is om dat doel te bewerkstelligen, vgl. Jongbloed 2007, p. 38, nr. 50; en
Beekhoven van den Boezem 2007, p. 129. Anders dan de dwangsom heeft de rechterlijke machtiging m.i. geen
aansporende functie en een discretionaire rechterlijke bevoegdheid is daar dan ook niet op zijn plaats, anders
Jongbloed 1987, p. 14, vtnt. 43.
150 Zie hierna par. 9.3.2.4.
151 Zo ook Blaauw 1980, p. 17; en Debily 2002, nr. 319 en 355-360, p. 330-331 en 363-369, zie par. 8.2 over de
omvang van de rechterlijke beoordelingsbevoegdheid bij een vordering tot nakoming.
152 Zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 898, vgl. ook par. 8.2.4.
153 Zie par. 3.2.
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stellen die het verlenen van een machtiging bij voorbaat rechtvaardigen.154 Indien
de schuldeiser niet voldoet aan zijn stelplicht, zal de rechter de gevorderde mach-
tiging niet verlenen.155
Een verschil tussen de vereisten van de rechterlijke machtiging en die van
nakoming is, dat de schuldeiser die nakoming vordert niet hoeft te stellen dat hij
zijn wederpartij in gebreke heeft gesteld,156 terwijl dit vereiste mijns inziens wel
dient te gelden voor de rechterlijke machtiging. De rechter dient de gevorderde
rechterlijke machtiging af te wijzen, indien de schuldeiser zijn wederpartij niet in
gebreke heeft gesteld en hem daarbij de kans heeft geboden om na te komen.157
In de Nederlandse literatuur bestaat geen eenstemmigheid over de vraag of
voor de toewijsbaarheid van een gevorderde rechterlijke machtiging een schrifte-
lijke aanmaning vereist is. Verschillende auteurs vinden een ingebrekestelling niet
noodzakelijk,158 terwijl anderen wel een voorafgaande ingebrekestelling bij de
rechterlijke machtiging bepleiten.159 Dit Nederlandse meningsverschil over de ver-
eisten van een rechterlijke machtiging lijkt een afspiegeling van het verschil in
gemaakte keuzes tussen het Franse en het Duitse recht. Zo is in Frankrijk een inge-
brekestelling vereist, maar in Duitsland niet. 
Volgens veel Franse auteurs geldt voor het ontstaan van een vergoedingsplicht
voor de kosten van de op grond van een rechterlijke machtiging ingeschakelde
derde (art. 1144 C.c.) naast de rechterlijke autorisatie de ingebrekestellingver-
plichting.160 De Cour de cassation houdt strak de hand aan beide vereisten:161
Qu’en statuant ainsi, alors qu’en l’absence de mise en demeure adressée à la bailleresse d’avoir
à effectuer les travaux et de décision de justice autorisant la preneuse à les faire exécuter, la SCI
(verhuurder, DH) n’était pas tenue d’en supporter la charge, la cour d’appel a violé le texte sus-
visé
154 Vgl. Van Opstall 1976, p. 169; en Jongbloed 1987, p. 43. Zie over de stelplichten voor de vordering tot nako-
ming vóór opeisbaarheid par. 3.3.3. 
155 Vgl. Rechtbank Breda (kantonrechter) 6 oktober 2006, NJF 2006, 612 (de schuldeiser voldoet niet aan zijn stel-
plicht dat op de schuldenaar een bepaalde verplichting rust waarop kantonrechter de gevorderde machtiging
afwijst). 
156 Zie par. 3.3.4.
157 De ingebrekestellingsverplichting, waar ik in deze paragraaf over spreek, betreft een aanmaningsverplichting.
Omdat de term ingebrekestelling beter bekend is, gebruik ik hierna deze term. Voor het ontstaan van de
bevoegdheid een rechterlijke machtiging te verkrijgen, hoeft de schuldenaar m.i. echter niet in verzuim te zijn,
zie ook par. 9.3.3. 
158 Zie bijv. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644; Star Busman 1955, p. 426; en Jongbloed 1987, p.306.
159 Zie bijv. Van Opstall 1976, p. 167; Blaauw 1980, p. 15-17; en Stein 1990, nr. 13.
160 Le Tourneau e.a. 2006, nr. 6033, 6033-1, 2431 en 4537; Chabas 1998, nr. 935, p. 1021 vtnt. 4. Ook het recen-
te voorstel tot hervorming van het Franse contractenrecht (art. 1154-2 Avant-Projet de reforme du droit des
obligation et du droit de la prescription 2005) beoogt geen verandering te brengen in het ingebrekestellingsve-
reiste voor de rechterlijke machtiging al komt het ingebrekestellingsvereiste niet voor in de conceptbepaling,
zie Delebecque 2006, p. 103. Kritisch over het ingebrekestellingsvereiste in dit verband is Grosser 2006, nr. 15-
16, p. 554-555.
161 Civ. 3e 11 januari 2006, Bull. civ. 2006 9, N° de pourvoi: 04-20142. Zie ook Civ. 3e 5 maart 1997, Bull. civ.
1997 45, N° de pourvoi: 95-16017; en Civ. 3e 20 maart 1991, Bull. civ. 1991 94, N° de pourvoi: 89-19866.
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Naar Duits recht is voor een rechterlijke machtiging ex art. § 887 ZPO geen inge-
brekestelling vereist. Anders dan bij art. 3:299 kan een Duitse schuldeiser zich
echter alleen op § 887 ZPO beroepen nadat de schuldenaar tot nakoming is ver-
oordeeld en niet overgaat tot uitvoering van de veroordeling (§ 704, 510b ZPO).162
Deze ‘Ersatzvornahme’ is anders dan de rechterlijke machtiging een normaal exe-
cutiemiddel,163 hetgeen ook tot uitdrukking komt in haar plaatsing in de Duitse
‘Zivilprozessordnung’ en niet in het ‘Bürgerliches Gesetzbuch’.164 Het is vanzelf-
sprekend dat een ingebrekestelling achterwege kan blijven, indien in haar plaats
een veroordelende uitspraak voorligt waaraan de schuldenaar geen gevolg geeft.
Dit geldt des te meer indien men bedenkt dat in Duitsland een afzonderlijk rech-
terlijk oordeel nodig is voor de rechterlijke machtiging. De rechter die de schul-
denaar tot nakoming veroordeelt, mag deze veroordeling niet met een rechterlijke
machtiging combineren.165 De Duitse rechter dient in het kader van de rechterlij-
ke machtiging wel na te gaan of de schuldenaar de gelegenheid heeft gehad de ver-
oordeling tot nakoming uit te voeren. Zo schrijft Brehm:166
Der Gläubiger hat dies (de niet-nakoming van de schuldenaar, DH) zu behaupten, nicht aber zu
beweisen. Einer gerichtlichen Aufforderung oder einer Fristsetzung bedarf es zwar nicht; das
Gericht hat jedoch zu prüfen, ob der Schuldner seit Eintritt der Vollstreckbarkeit Gelegenheit
hatte, selbst zu erfüllen und hiernach der Antrag nicht verfrüht ist, oder ob der Gläubiger den
Schuldner hinderte, seiner Verpflichtung nachzukommen, sei es auch nur dadurch, daß eine not-
wendige oder vereinbarte Mitwerkung des Gläubigers unterbleibt.
De Nederlandse auteurs die ervoor pleiten geen ingebrekestellingsvereiste te ver-
binden aan de rechterlijke machtiging, wijzen erop dat de rechterlijke machtiging
in wezen een vorm van nakoming is waarvoor het ingebrekestellingsvereiste niet
geldt.167 Het is mijns inziens echter het verschil tussen de rechterlijke machtiging
en nakoming die tot de conclusie moet leiden dat een ingebrekestelling in begin-
sel wél vereist is.168 Als de vordering tot nakoming is gericht op uitvoering door
de schuldenaar van de overeengekomen prestatie, dan wijst de rechterlijke mach-
tiging precies de andere kant op. Zij strekt er immers toe de schuldenaar de
bevoegdheid tot nakoming te ontnemen. Net zoals bij schadevergoeding en ont-
binding behoort de schuldeiser zijn wederpartij aan te sporen om hem in de gele-
162 Vgl. Hartmann 2007, § 887, nr. 3-4; en Zöller-Stöber 2007, § 887, nr. 2.
163 Vgl. par. 9.3.2.2.
164 Onder andere Jongbloed en Snijders hebben er voor gepleit dat de art. 3:296-3:301 in het wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering zouden worden opgenomen, zie Jongbloed 1987, p. 275-281; en Snijders 1989, p.
424. 
165 Stein/Jonas/Brehm 2004, § 887, nr. 36.
166 Stein/Jonas/Brehm 2004, § 887, nr. 22.
167 Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644; Star Busmann 1955, nr. 414, p. 426; en Jongbloed 1987, p. 306.
168 De gedachte dat met het ingebrekestellingsvereiste de rechterlijke machtiging meer op schadevergoeding lijkt
dan op nakoming, omdat ook voor schadevergoeding, maar niet voor nakoming, een ingebrekestellingsvereis-
te geldt, zie par. 9.3.2.2, is m.i. niet juist. Ook de in par. 9.3.3 te bespreken wetsbepalingen die de schuldeiser
het recht verschaffen een derde in te schakelen om op kosten van de schuldenaar een gebrek te verhelpen (art.
7:21 lid 6 en art. 7:203 lid 3), worden terecht als nakomingsvormen aangemerkt ondanks het daarvoor gelden-
de ingebrekestellingsvereiste. 
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genheid te stellen de verbintenis uit te voeren alvorens de rechter de schuldeiser
kan machtigen hiertoe een derde in te schakelen.169 Anders dan het recht op nako-
ming,170 is de rechterlijke machtiging onlosmakelijk verbonden aan de niet-nako-
ming. De bevoegdheid van de schuldeiser om een derde in te schakelen, dient pas
te ontstaan nadat de schuldeiser zijn wederpartij tot nakoming heeft aange-
spoord.171
Om te voorkomen dat de schuldeiser zijn wederpartij ten onrechte passeert,
zou voor de rechterlijke machtiging derhalve het ingebrekestellingsvereiste moe-
ten gelden. Dit geeft de rechter de bevoegdheid om de rechterlijke machtiging af
te wijzen, indien schuldeiser niet aan dit vereiste heeft voldaan. De ingrijpende
gevolgen van de rechterlijke machtiging – het verlies van het recht voor de schul-
denaar om de prestatie te verrichten en het ontstaan van zijn verplichting de door
de derde gemaakte kosten te vergoeden – rechtvaardigen een ingebrekestellings-
vereiste.172
Uiteraard gelden voor het ingebrekestellingsvereiste bij de rechterlijke mach-
tiging de relativeringen die de Hoge Raad in zijn recente rechtspraak ten aanzien
van de ingebrekestelling heeft aangenomen.173 Indien een schuldeiser echter een
vordering tot nakoming instelt en tevens een machtiging vraagt om de verbintenis
op kosten van de schuldenaar te doen uitvoeren voor het geval deze niet aan de
veroordeling mocht voldoen, zal de rechter de machtiging mijns inziens echter
niet mogen weigeren wegens het ontbreken van een ingebrekestelling. Het bieden
van een tweede kans gaat in dit geval op in de vordering, en de daaropvolgende
veroordeling tot nakoming.174 Als de schuldeiser vervolgens op basis van de rech-
terlijke machtiging een derde inschakelt en de schuldenaar van mening is dat hem
niet voldoende gelegenheid is geboden de veroordeling uit te voeren, kan hij even-
wel een executiegeschil aanspannen (art. 438 Rv). 
9.3.2.5 Overmacht en andere verweermiddelen
Artikel 6:79 geeft de schuldeiser de bevoegdheid om zichzelf door executie of ver-
rekening het verschuldigde te verschaffen, indien de schuldenaar wegens een door
hem niet toe te rekenen oorzaak is verhinderd na te komen.175 Verschillende
auteurs lezen in art. 6:79 een uitzondering op de hoofdregel dat overmacht aan een
169 Nog anders Haas 2005, p. 445 waar ik ervan uitging dat art. 3:299 soelaas biedt ook als de schuldeiser zijn
wederpartij niet in gebreke heeft gesteld.
170 Zie par. 2.2.4.
171 Dit kan wellicht ook worden afgeleid uit de wettekst. Artikel 3:296 gaat uit van de verplichting voor de schul-
denaar iets te doen, te geven of na te laten, terwijl art. 3:299 negatief geformuleerd is, het niet-verrichten van
die verplichting vormt de grondslag van de rechterlijke machtiging. Vgl. ook Van Opstall 1976, p. 167.
172 Zo ook in Frankrijk Roujou de Boubée 1974, p. 178. Volgens Grosser 2006, nr. 15, p. 554, zou een informa-
tieverplichting voor de schuldeiser alleen moeten gelden, indien de schuldenaar niet op de hoogte is van de niet-
nakoming. 
173 Zie par. 3.3.4.4 en 7.3.5.4. Deze jurisprudentiële relativeringen zijn voor Jongbloed juist een argument om aan
de rechterlijke machtiging geen ingebrekestellingsvereiste te verbinden, zie Jongbloed (Vermogensrecht), art.
3:299, aant. 7; vgl. voor het Duitse recht Huber & Faust 2002, hfdst. 18, nr. 40-41. 
174 Zo ook Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644.
175 Mits uiteraard de schuldeiser zelf niet in schuldeisersverzuim verkeert (art. 6:62), zie ook Schoordijk 1979, p.
158-159.
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veroordeling tot nakoming in de weg staat.176 Algemeen wordt aangenomen dat
art. 6:79 de schuldeiser in geval van overmacht niet alleen het recht verschaft op
de inzet van directe executiemiddelen, zoals executie tot afgifte (art. 491 Rv),
maar ook het recht op een rechterlijke machtiging.177
Vegter heeft de keuze van de wetgever om de rechterlijke machtiging los te
koppelen aan het recht op nakoming bekritiseerd. De bevoegdheid van de schuld-
eiser om in geval van blijvende overmacht op kosten van de schuldenaar een derde
in te schakelen, leidt volgens Vegter tot een ‘Haftung ohne Schuld’. Met het ont-
staan van de blijvende overmacht is de verbintenis volgens Vegter teniet gegaan.178
Vegter miskent echter dat overmacht in het geldende recht179 de verbintenissen
intact laat, maar alleen een veroordeling tot schadevergoeding en nakoming blok-
keert.180
De Vries merkt terecht op dat de bevoegdheid van de crediteur ex art. 6:79 niet
beperkt behoort te blijven tot het geval dat de debiteur in overmacht verkeert, maar
ook van toepassing is indien de verhindering hem valt toe te rekenen.181 Artikel
6:79 verschaft de schuldeiser dus het recht zich door executie of verrekening de
prestatie te verschaffen niet alleen bij overmacht, maar ook bij een aan de schul-
denaar toe te rekenen verhindering in de nakoming.
De ruimte voor een rechterlijke machtiging in geval van al dan niet-toereken-
bare onmogelijkheid is echter beperkt. Voor een succesvol beroep op onmogelijk-
heid moet immers sprake zijn van een verhindering in de nakoming. Van een ver-
hindering is geen sprake indien de schuldenaar niet kan nakomen, maar de pres-
tatie wel door een derde kan laten verrichten.182 De schuldenaar dient in dat geval
een derde in te schakelen en hem de prestatie te laten verrichten (art. 6:30). Laat
hij dat na, dan schiet hij toerekenbaar tekort en kan de schuldeiser nakoming of
schadevergoeding vorderen. Van overmacht is slechts sprake, indien het de schul-
denaar niet is toe te rekenen dat noch hijzelf noch een derde de prestatie kan uit-
voeren. In dat geval zal doorgaans niet alleen de weg van nakoming en schade-
vergoeding zijn afgesneden, maar is ook een rechterlijke machtiging uitgesloten,
omdat de prestatie niet door een derde kán worden verricht.183
Art. 6:79 verruimt wel de bevoegdheden van de schuldeiser in het volgende
geval. Een buitenlandse schuldenaar kan zijn verbintenis om zaken te leveren niet-
176 De Vries 1997a, p. 30; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 374; Olthof 1992, p. 13; Olthof 2007, art. 6:79, aant. 1; en
Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht), art. 6:79, aant. 4. Zie ook par. 5.2.
177 Zie bijv. Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 644; De Vries 1997a, p. 30; Broekema-Engelen (Verbintenissenrecht),
art. 6:79, aant. 4; en De Jong 2006a, nr. 36.
178 Vegter 1991, p. 171-172.
179 Anders het Ontwerp Meijers, zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 484-485.
180 Parl. Gesch. Boek 6, p. 488-489. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 373 en 377; en De Vries
1997a, p. 26-27.
181 De Vries 1997a, p. 27-31. Zie ook Heemskerk in zijn noot onder 5 bij HR 14 januari 1983, NJ 1983, 267; en
De Jong 2006a, nr. 36. 
182 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 341 en 356.
183 Vgl. Müko/Busche 2005, § 637, nr. 5. Indien de schuldenaar zich tegen nakoming verweert met een beroep op
relatieve onmogelijkheid en de schuldeiser een derde kan vinden die de prestatie wil verrichten voor een prijs
onder de redelijkheidsgrens (130% van het geobjectiveerde schuldeisersbelang) biedt art. 6:79 wellicht een
basis voor een rechterlijke machtiging.
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nakomen, omdat hij onderdaan is van een land dat in oorlog is met het land van
de schuldeiser en een wet hem verbiedt handel met de vijand te drijven.184
Krachtens art. 6:79 kan de schuldeiser executoriaal verhaalsbeslag leggen om zich
door uitwinning van de zaken van de schuldenaar die zich in het land van de
schuldeiser bevinden (art. 491 Rv) de nakoming te verschaffen.185
Net als bij de vordering tot nakoming dient de rechter de gevorderde rechter-
lijke machtiging af te wijzen, indien de schuldenaar zich erop beroept dat de daar-
mee gemoeide kosten een onevenredig nadeel opleveren waarmee hij zich ook met
succes tegen een vordering tot nakoming had kunnen verweren (130%-richt-
lijn).186 Een andere conclusie zou ertoe leiden dat de schuldeiser het verweermid-
del van de relatieve onmogelijkheid zou kunnen omzeilen door een rechterlijke
machtiging te vorderen.187 Ten slotte dient de schuldeiser geen rechterlijke mach-
tiging te verkrijgen, indien het recht op nakoming bij rechtshandeling is beperkt
of uitgesloten, dan wel wanneer de rechtsvordering tot nakoming is verjaard.188
9.3.3 De wettelijke bevoegdheden om derden in te schakelen
Een schuldeiser die een derde wil inschakelen om een (deugdelijke) prestatie te
verkrijgen, heeft niet altijd een rechterlijke machtiging nodig.189 Behalve dat hij de
kosten van de derde als schadevergoeding kan vorderen, bevat boek 7 BW twee
bepalingen die de schuldeiser de bevoegdheid verschaffen een derde in te schake-
len en de kosten direct op de schuldenaar te verhalen. In de eerste plaats art. 7:21
184 Vgl. HR 2 november 1917, NJ 1917, p. 1136; en HR 26 mei 1939, NJ 1939, 896 m.nt. EMM. Zie voor verge-
lijkbare voorbeelden naar Engels recht Treitel 2004b, nr. 8-004 t/m 8-006, p. 352-355. 
185 Benadrukt moet worden dat art. 6:79 in dit geval niet alleen de mogelijkheid voor de schuldeiser verruimt om
in geval van overmacht tot executie of verrekening over te gaan, maar dat het artikel de schuldenaar ook de
bevoegdheid verschaft om nakoming te vorderen van de verbintenis die de schuldeiser op zich had genomen.
In het normale geval biedt overmacht de schuldenaar enerzijds een verweermiddel tegen de door de schuldei-
ser ingestelde vorderingen tot schadevergoeding en nakoming, maar leidt overmacht er anderzijds toe dat de
schuldenaar niet de tegenprestatie kan vorderen, zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 377. Indien
nu de schuldenaar in overmacht verkeert en de schuldeiser zich door executie of verrekening het verschuldig-
de kan verschaffen (art. 6:79), is het alleszins aannemelijk dat de schuldenaar het recht behoudt de tegenpres-
tatie te vorderen.
186 Vgl. voor Frans recht Debily 2002, nr. 361, p. 369-370. Voor Duits recht Staudinger/Peters 2003, § 635, nr. 11;
en Müko/Busche 2005, § 637, nr. 5. Voorts valt bijv. te denken aan de door de schuldenaar in te roepen verwe-
ren van rechtsverwerking (art. 6:2 lid 2 jo. art. 6:248 lid 2), misbruik van bevoegdheid (art. 3:13), crediteurs-
verzuim (art. 6:58 e.v.) en gebrek aan belang (art. 3:303). 
187 Wéry 1993, nr. 191, p. 264-265; en Debily 2002, nr. 286 en 292, p. 304 en 309-310, menen mijns inziens
terecht dat er bij de rechterlijke machtiging geen ruimte is voor het verweer dat de ernst van de tekortkoming
de rechterlijke machtiging niet rechtvaardigt, zoals bij omzetting (art. 6:87 lid 2) en ontbinding (art. 6:265 lid
1). Het nakomingsachtige karakter van de rechterlijke machtiging verzet zich volgens de auteurs tegen een der-
gelijke evenredigheidstoets. Daaraan kan worden toegevoegd, dat de rechterlijke machtiging verschilt van ver-
vanging bij koop, waar eveneens een proportionaliteitstoets bestaat (art. 7:21 lid 1 onder c), omdat, in tegen-
stelling tot het alternatief van herstel bij vervanging, voor de rechterlijke machtiging geen op nakoming gericht
alternatief bestaat, anders dan de vordering tot nakoming zelf. Nadat de schuldenaar in gebreke is gesteld, maar
nakoming is uitgebleven, zie ik geen ruimte voor het verweer dat de geringe ernst van de tekortkoming de rech-
terlijke machtiging niet zou rechtvaardigen. 
188 Zie voor het Duitse recht over § 637 BGB Staudinger/Peters 2003, § 634, nr. 69bb. 
189 Aangezien art. 3:299 van regelend recht is, staat het partijen vrij overeen te komen dat de schuldeiser bevoegd
is zonder voorafgaande rechterlijke machtiging derden in te schakelen, zie Jongbloed (Vermogensrecht), art.
3:299, aant. 10. Zie voor het Franse recht bijv. Rémy-Corlay 2005, p. 21.
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lid 6, dat de consumentkoper de bevoegdheid verleent een geleverde gebrekkige
zaak door een derde te laten herstellen en de kosten daarvan op de verkoper te ver-
halen, mits hij de verkoper eerst tevergeefs schriftelijk heeft aangemaand. De
tweede bepaling is art. 7:206 lid 3, dat de huurder de bevoegdheid verschaft gebre-
ken in het gehuurde – niet zijnde kleine herstellingen die voor rekening van de
huurder komen (art. 7:217) – op kosten van de verhuurder te (laten) verhelpen,
mits deze in verzuim is. 
Zowel de bevoegdheid van de consumentkoper190 als die van de huurder om de
kosten van de ingeschakelde derde op de schuldenaar te verhalen, zijn neergelegd
in artikelen die het recht op nakoming van de schuldeiser vormgeven (resp. art.
7:21 en art. 7:206). Beide bepalingen moeten dan ook als onderdeel van het recht
op nakoming en niet als vorm van schadevergoeding worden beschouwd.191
In de eerste plaats, omdat niet vereist is dat de koper respectievelijk huurder
schade in de zin van art. 6:74 heeft geleden. Bij de vaststelling van de aanwezig-
heid van het bestanddeel schade op grond van art. 6:74 moet de geleverde presta-
tie worden vergeleken met een hypothetische situatie waarin de schuldenaar over-
eenkomstig het contract had gepresteerd.192 Bij aanspraak op grond van art. 7:21
lid 6 en art. 7:206 lid 3 kan de schuldeiser daarentegen volstaan met het stellen en
zo nodig bewijzen van een door een schriftelijke aanmaning respectievelijk ver-
zuim gekwalificeerde niet-nakoming. Niet nodig is dat vast komt te staan dat de
schuldeiser schade heeft geleden of zal lijden, al zal daarvan in de praktijk vaak
wel sprake zijn. Een tweede, enigszins met het voorgaande samenhangend ver-
schil is dat het toepassingsbereik van art. 7:21 lid 6 en art. 7:206 lid 3 beperkter
is dan dat van art. 6:74. De koper of huurder die met een gebrekkige prestatie
wordt geconfronteerd, kan schadevergoeding vorderen voor de door het gebrek
veroorzaakte schade ongeacht of de schuldeiser het gebrek verhelpt. De vergoe-
dingsaanspraak van de art.  7:21 lid 6 en art. 7:206 lid 3 ontstaat daarentegen pas
190 Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 384. 
191 Weinig fraai is de inconsistentie tussen art. 7:21 lid 6 en art. 7:206 lid 3 op het punt van het vereiste van de
ingebrekestelling. Artikel 7:21 lid 6 stelt een bij schriftelijke aanmaning gestelde redelijke termijn als vereiste,
maar koppelt dit niet aan het verzuim, terwijl art. 7:206 lid 3 wel het verzuim van de debiteur in de zin van art.
6:81 lid 1 e.v. vereist, zie Kamerstukken II, 2001/02, 26 089, nr. 3, p. 13. Om de consistentie van deze rechts-
figuren te vergroten, had het m.i. de voorkeur gehad als de wetgever niet alleen bij art. 7:21 lid 6, maar ook bij
art. 7:203 lid 3 het aanmaningsvereiste had losgekoppeld van het verzuim. De schriftelijke aanmaning van art.
7:21 lid 6 kan namelijk niet met het verzuimvereiste worden gelijkgesteld, vgl. Hof Amsterdam 20 maart 1997,
TvC 1999, p. 192-194. Artikel 7:22 lid 2 stelt evenmin het verzuimvereiste voor het ontstaan van de ontbin-
dingsbevoegdheid van de consumentkoper, maar vereist wel dat herstel en vervanging onmogelijk zijn gewor-
den of van de verkoper niet gevergd kunnen worden, zie daarover Klik 2004, p. 80; Asser/Hijma 2007 (5-I), nr.
498a; en De Vries 2006, p. 216, vtnt. 18. Vgl. op dit punt ook het Duitse recht Lorenz & Riehm 2002, nr. 642;
en BT-Drucks 14-6040, p. 266. Volgens Loos hoeft de consumentkoper op basis van art. 7:21 lid 6 en art. 7:22
niet te vermelden binnen welke termijn de verkoper tot herstel moet overgaan, terwijl de schuldeiser dit op
grond van art. 6:82 lid 1 wel moet doen, zie Loos 2004, nr. 28. Ook het schriftelijkheidsvereiste van de inge-
brekestelling geldt m.i. niet bij het bieden van de laatste kans waartoe art. 7:22 en art. 7:21 lid 6 de koper aan-
sporen, zie ook Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 498b. Hijma nuanceert echter het verschil tussen het getrapte stel-
sel bij de consumentenkoop enerzijds en het verzuimvereiste uit het algemene contractenrecht anderzijds, zie
Hijma 2005, p. 104-106. 
192 Bloembergen & Lindenbergh 2001, nr. 33.
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nadat de schuldeiser een derde voor het herstel heeft ingeschakeld. Ten slotte zijn
de reguliere schadebegrotingsregels (art. 6:97 e.v.) mijns inziens niet op art. 7:21
lid 6 en art. 7:206 lid 3 van toepassing. Indien de schuldenaar zich verzet tegen de
vergoedingsaanspraak van de schuldeiser op grond van de art. 7:21 lid 6 en 7:206
lid 3 zijn de schadebegrotingsnormen, zoals de rechterlijke matigingsbevoegdheid
(art. 6:109) en het eigen schuldverweer (art. 6:101) dus niet rechtstreeks van toe-
passing.193
De bevoegdheid die art. 7:21 lid 6 en art. 7:203 de schuldeiser verschaft betreft
een van nakoming afhankelijk rechtsmiddel. Dat betekent dat een schuldeiser de
kosten van een door een derde uitgevoerde reparatie niet op de schuldenaar kan
verhalen indien de schuldenaar, nadat hij in gebreke is gesteld, zich met succes
beroept op een verweermiddel tegen nakoming.194 De schuldeiser zal in dat geval
schadevergoeding moeten vorderen.195
Ook in het Franse en Duitse recht zijn wettelijke bepalingen te vinden die
schuldeisers de bevoegdheid verlenen een derde in te schakelen op kosten van de
schuldenaar. Juristen uit deze rechtsstelsels zien deze rechtsfiguur doorgaans
eveneens als verschijningsvorm van het recht op nakoming.196 In het Franse recht
komt deze rechtsfiguur voor bij de commerciële koop,197 de huurovereenkomst,198
193 Ter bepaling van de hoogte van de vergoedingsaanspraak voert de rechter een algemene redelijkheidsbeoorde-
ling uit van de gemaakte kosten, vgl. Parl. Gesch. Boek 7, p. 142 over koop; en Asser/Abas 2007 (5-IIA), nr.
28, over huur. Als relevante gezichtspunten ter beoordeling van de redelijkheid van de gemaakte kosten valt te
denken aan: de marktsituatie die bestond op het moment dat de schuldeiser de derde inschakelde; de tijdsdruk
op het moment van de dekkingstransactie; de complexiteit van het uitgevoerde herstel; alsmede het risico voor
de derde om zelf aansprakelijk te worden gesteld voor gebreken in de geleverde prestatie, vgl. Müko/Busche
2005, § 637, nr. 11. Anders Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 395, die de aanspraak tot vergoeding van de herstel-
kosten als een wettelijke verbintenis kwalificeert waarop afdeling 6.1.10 van toepassing is, al meent hij dat het
toepassingsbereik van 6:101 beperkt is. 
194 Zie voor de consumentenkoop Parl. Gesch. Boek 7, p. 142 (onder 8). Zie ook Loos 2004, nr. 16; en Asser/Hijma
2007 (5-I), nr. 394, die van mening zijn dat toepassing van art. 7:21 lid 6 veronderstelt dat een herstelver-
plichting bestond. Voor het huurrecht zie Dozy & Huydecoper 2006, art. 7:206, aant. 4, die schrijven dat het
recht van de huurder om een derde in te schakelen om gebreken te herstellen alleen bestaat ten aanzien van
gebreken tot het herstel waarvan ook de verhuurder gehouden is. Zie ook Jongbloed 1987, p. 49-51 en p. 356-
357.
195 Vgl. voor het Duitse recht § 637 Abs. 1 waarin is neergelegd dat een opdrachtgever geen recht op
‘Selbstvornahme’ heeft, indien de aannemer zich met succes tegen een vordering tot nakoming verweert.
Vereist is wel dat de schuldenaar zich daadwerkelijk op het verweermiddel beroept. Niet voldoende is dat hij
zich hierop kan beroepen, zie ook Müko/Busche 2005, § 637, nr. 5; Huber & Faust 2002, hfdst. 18, nr. 42; en
Anw.komm./Raab 2005, § 637, nr. 6. Indien de schuldenaar echter nalaat zich op de onevenredigheid van de
reparatiekosten te beroepen en de schuldeiser met het verstrijken van de ingebrestellingstermijn overgaat tot het
inschakelen van derden, kan de schuldenaar zich als verweer tegen de verhaalsvordering m.i. niet meer beroe-
pen op de onevenredigheid van de reparatiekosten (de 130%- en 20%-richtlijn).
196 Zie met betrekking tot het Duitse recht § 637, Staudinger/Peters 2003, § 634, nr. 67. Voor het Belgische en
Franse recht Wéry 1993, nr. 218, p. 298-299; en Viney 2001, p. 196.
197 In het Franse recht is een koper bij een commercieel koopcontract bevoegd een dekkingstransactie te verrich-
ten als de verkoper, nadat hij in gebreke is gesteld, nalaat te leveren, zie Malaurie, Aynès & Gautier 2005, nr.
328; en Debily 2002, nr. 347, p. 357-358. De koper mag een dekkingstransactie verrichten als de koopzaak een
genuszaak is, zie Com. 20 januari 1976, Bull. civ. 26, N° de pourvoi: 74-13921. De ‘time is of the essence’-
gedachte waarvan veel commerciële koopcontracten zijn doordrongen, rechtvaardigt een kordaat optreden van
de koper indien de verkoper niet levert, zie Le Tourneau e.a. 2006, nr. 2431; en Plantamp 2000, p. 246. Deze
bevoegdheid voor de commerciële Franse koper wijkt af van art. 7:21 lid 6 dat het BW de consumentkoper
biedt. De laatste bepaling ziet alleen op de consumentenkoop en is beperkt tot herstel van een gebrekkige koop-
zaak, maar is niet van toepassing als levering uitblijft.
198 Malaurie, Aynès & Gautier 2005, nr. 682. Zie echter Dutilleul & Delebecque 2004, nr. 496, volgens wie de
huurder alleen in geval van spoed zonder een rechterlijke interventie van art. 1144 C.c. een derde kan 
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alsmede bij de bevoegdheid van de opdrachtgever gebreken in een door de aanne-
mer opgeleverd werk te repareren.199 In het Duitse recht bestaat een vergoedings-
aanspraak voor de huurder die een derde heeft ingeschakeld voor herstelwerk-
zaamheden (§ 536a II en § 539 I BGB),200 alsmede voor een opdrachtgever die een
derde heeft ingeschakeld om een gebrek in een werk op te heffen (§ 637).201
Een opvallend verschil tussen het Duitse en Franse recht enerzijds en het
Nederlandse recht anderzijds is dat in Titel 7.12 BW over aanneming van werk
geen wettelijke bepaling is opgenomen die de opdrachtgever de bevoegdheid ver-
leent een derde in te schakelen. Zoals opgemerkt kent het Duitse recht de
opdrachtgever wel deze bevoegdheid toe. § 637 (‘Selbstvornahme’) luidt:
(1) Der Besteller kann wegen eines Mangels des Werkes nach erfolglosem Ablauf einer von ihm
zur Nacherfüllung bestimmten angemessenen Frist den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der
erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn nicht der Unternehmer die Nacherfüllung zu
Recht verweigert. 
(2) § 323 Abs. 2 findet entsprechende Anwendung. Der Bestimmung einer Frist bedarf es auch
dann nicht, wenn die Nacherfüllung fehlgeschlagen oder dem Besteller unzumutbar ist. 
(3) Der Besteller kann von dem Unternehmer für die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen
Aufwendungen Vorschuss verlangen. 
Dit recht op ‘Selbstvornahme’ is in de Duitse literatuur in het licht van de nako-
ming geplaatst.202
Het Franse recht kent een met het Duitse recht (§ 637 BGB) op punten verge-
lijkbare bepaling in het kader van aanneming van werk.203 Een opdrachtgever kan
in het kader van de ‘garantie de parfait achèvement’ gebreken in een opgeleverd
werk op kosten van de aannemer door een derde laten herstellen, zonder rechter-
lijke machtiging, maar na een voorafgaande ingebrekestelling (Art. 1792-6 C.c.): 
(Al. 1) En l’absence d’un tel accord204 ou en cas d’inexécution dans le délai fixé, les travaux
peuvent, après mise en demeure restée infructueuse, être exécutés aux frais et risques de l’ent-
repreneur défaillant. 
inschakelen om op kosten van de verhuurder onderhoudsverrichtingen te laten uitvoeren waartoe de verhuur-
der o.g.v. art. 1720 C.c. gehouden was, zie Civ. 3e 12 juni 2001, N° de pourvoi: 99-21127.
199 Art. 1792-6 C.c. waarover Lonis-Apokourastos 2003, p. 145-168. 
200 Evenals in het Nederlandse recht is voor het ontstaan van deze vergoedingsaanspraak van de huurder naar Duits
recht het verzuim van de verhuurder vereist, zie Herresthal & Riehm 2005, p. 1460-1461.
201 Anders dan in het Nederlandse recht (art. 7:21 lid 6) kent de Duitse wetgever de koper geen recht op
‘Selbstvornahme’ toe, zie BT-Drucks 14/6040, p. 229.
202 Vgl. Staudinger/Peters 2003, § 634, nr. 62-2bb en 67; en Müko/Busche 2005, § 637, nr. 5.
203 Art. 1792-6 C.c. heeft echter een beperkter toepassingsbereik dan § 637 BGB. Zo kan een opdrachtgever
slechts tot één jaar na de oplevering een beroep doen op de ‘garantie de parfait achèvement’, terwijl een beroep
op § 637 niet aan een vergelijkbare tijdsbeperking is verbonden. Voorts kent § 637 Abs. 3 BGB wel, maar art.
1792-6 C.c. geen mogelijkheid voor de opdrachtgever een voorschot van de aannemer te vorderen. Zie Van den
Berg & Jansen 1998, p. 17-24; en Jansen 1998, p. 330 vtnt. 42.
204 De wet staat partijen toe een termijn overeen te komen waarbinnen de aannemer tot reparatie overgaat (art.
1792-6 alinea 3 C.c.). Indien partijen niet tot overeenstemming kunnen komen over deze termijn, of indien een
overeengekomen termijn onbenut is verstreken, mag de opdrachtgever een derde inschakelen, vgl. Le Tourneau
e.a. 2006, nr. 4570.
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(Al. 2) La garantie de parfait achèvement, à laquelle l’entrepreneur est tenu pendant un délai
d’un an, à compter de la réception, s’étend à la réparation de tous les désordres signalés par le
maître de l’ouvrage, soit au moyen de réserves mentionnées au procès-verbal de réception, soit
par voie de notification écrite pour ceux révélés postérieurement à la réception.
(Al.3) Les délais nécessaires à l’exécution des travaux de réparation sont fixés d’un commun
accord par le maître de l’ouvrage et l’entrepreneur concerné.
(Al. 4) En l’absence d’un tel accord ou en cas d’inexécution dans le délai fixé, les travaux peu-
vent, après mise en demeure restée infructueuse, être exécutés aux frais et risques de l’entrepre-
neur défaillant.
Net als het Duitse § 637 BGB wordt ook art. 1792-6 C.c. gezien als een uitdruk-
kingsvorm van het recht op nakoming.205 Hoewel in afwijking van de rechterlijke
machtiging (art. 1144 C.c.) geen voorafgaande rechterlijke autorisatie is vereist,
dient de opdrachtgever de aannemer wel eerst in gebreke te stellen.206
In tegenstelling tot het Duitse en Franse recht ontbreekt in titel 7.12 BW een
bepaling die de opdrachtgever de bevoegdheid verleent een gebrek in het opgele-
verde werk op kosten van de aannemer te laten herstellen. Hieruit kan echter niet
worden afgeleid dat de Nederlandse opdrachtgever deze bevoegdheid niet toe-
komt. In de Parlementaire Geschiedenis valt te lezen dat de opdrachtgever kan
eisen dat de aannemer de gebreken binnen een redelijke tijd wegneemt. Daarvoor
dient de opdrachtgever de aannemer een redelijke termijn te stellen. Herstelt de
aannemer de gebreken niet binnen de gestelde termijn, dan is de opdrachtgever
bevoegd de gebreken door een derde te laten wegnemen en de kosten op de aan-
nemer te verhalen. De wetgever heeft een wettelijke basis voor deze bevoegdheid
van de aannemer bewust achterwege gelaten met de onderbouwing dat:207
Een speciale wettelijke bepaling, zoals sommige buitenlandse wetgevingen die kennen, (…)
daarvoor niet nodig [schijnt].
Een wettelijke bepaling die de opdrachtgever de bevoegdheid verleent een derde
in te schakelen om op kosten van de aannemer gebreken op te heffen, had mijns
inziens niet misstaan. Over de vereisten van deze bevoegdheid is het nu slechts
gissen. Geldt het vereiste van een schriftelijke aanmaning, zoals in art. 7:21 lid 6,
of is verzuim vereist, zoals in art. 7:206 lid 3? Bovendien biedt de geïmpliceerde
bevoegdheid van de opdrachtgever geen houvast bij de beantwoording van de
vraag of hij een voorschot kan vorderen. In het Franse recht heeft de opdrachtge-
ver deze bevoegdheid niet. Het praktisch nut van art. 1792-6 C.c. is mede om die
reden in twijfel getrokken.208 Een wettelijke bepaling die de opdrachtgever de
205 Dutilleul & Delebecque 2004, nr. 760; en Lonis-Apokourastos 2003, p. 147 e.v.
206 Civ. 3e 4 april 2001, Bull. civ. 41, N° de pourvoi: 99-14970.
207 Kamerstukken II 1992/93, 23 095, nr. 3, p. 30.
208 Zie Lonis-Apokourastos 2003, p. 149-151; zie ook Le Tourneau e.a. 2006, nr. 4570.
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bevoegdheid verschaft een voorschot te vorderen, had deze zelfhulp remedie dan
ook statuur gegeven. Veelzeggend is bovendien dat de in de bouw gehanteerde
standaardcontracten wel bepalingen bevatten die de opdrachtgever de bevoegd-
heid verlenen om derden in te schakelen.209 Gezien het belang voor de praktijk van
deze rechtsfiguur is de keuze van de wetgever om niet te voorzien in een wettelij-
ke basis daarvan niet goed te begrijpen.210
9.3.4 Vergoeding van herstelkosten als schadevergoeding
Een schuldeiser die vergoeding wenst van de gemaakte kosten om een gebrek in
de prestatie op te heffen, kan zijn vordering uiteraard ook inkleden als een vorde-
ring tot schadevergoeding.211
Deze schadevergoedingsvordering wordt terecht doorgaans als een vorm van
vervangende schadevergoeding gezien, nu zij in de plaats treedt van de primaire
nakomingsverplichting tot herstel of vervanging.212 Streefkerk beschouwt de vor-
dering tot vergoeding van de herstelkosten echter niet als een vordering tot ver-
vangende schadevergoeding, maar als gevolgschade waarvoor het verzuimvereis-
te niet geldt. Het argument voor Streefkerk om de vergoeding van de herstelkos-
ten als gevolgschade te kwalificeren, is dat de herstelactie geen gewone vordering
tot nakoming is. De gevolgschade is immers niet gebaseerd op de oorspronkelijke
nakomingsverplichting, maar op de gebrekkige nakoming.213 Het is waar dat na
levering van een gebrekkige prestatie de oorspronkelijke nakomingsvordering
overgaat in een verplichting tot vervanging of reparatie, maar niet valt in te zien
waarom dit enige invloed zou moeten hebben op de kwalificatie van de schade-
vergoedingsvordering. Een schadevergoedingsvordering die ertoe strekt de schul-
denaar de mogelijkheid te ontnemen om door middel van nakoming aan de ver-
bintenis te voldoen, treedt in de plaats van de primaire nakomingsvordering en kan
daarom als vervangende schadevergoeding worden gekwalificeerd.214 Dit is niet
anders als de oorspronkelijke nakomingsverplichting inmiddels is gemodificeerd
in een verplichting tot herstel of vervanging.215
209 § 43-2 van de Uniforme Administratieve Voorwaarden voor Geïntegreerde Contractvormen 2005 (UAV-GC
2005), alsmede § 46-1 UAV 1989. De UAV 1989 is voor de wetgever een belangrijke inspiratiebron geweest
voor titel 7.12. Het is dan ook opmerkelijk dat de wetgever zich op dit punt niet heeft willen laten inspireren.
210 Vgl. Van Bijnen 2005, p. 140-144, indien vaststaat dat de meerderheid van de partijen een bepaalde regel in
hun contract zou opnemen, dient de wetgever op dat punt een scherpe wettelijke norm van aanvullend con-
tractenrecht te formuleren.
211 Jongbloed acht deze actie meer risicovol dan de weg van de rechterlijke machtiging (art. 3:299), omdat het maar
de vraag is of aan alle vereisten voor schadevergoeding is voldaan en of de rechter met de hoogte van de
gemaakte kosten instemt, zie Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:299, aant. 10.
212 Stolp 2007a, p. 100, vtnt. 5 met literatuurverwijzingen; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 403; en
De Vries 1997a, p. 104. 
213 Streefkerk 2004, p. 19.
214 Zo ook in Duitsland bijv. Huber 2003, p. 521-527.
215 Zie over de vorderingen tot herstel en vervanging als gemodificeerde nakomingsvormen par. 6.4.2. 
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Indien nakoming niet blijvend onmogelijk is, geldt voor de vordering tot vergoe-
ding van de herstelkosten als vervangende schadevergoeding het vereiste van ver-
zuim dat in beginsel intreedt na het vruchteloos verlopen van een bij een ingebre-
kestelling gestelde redelijke termijn (art. 6:82 lid 1).216 De tweede kansgedachte
komt zowel bij de bijzondere nakomingsbepalingen (art. 7:21 lid 6 en art. 7:206
lid 3)217 als bij de reguliere schadevergoedings- en ontbindingsactie (art. 6:74 en
art. 6:265) tot uitdrukking in het vereiste dat als nakoming nog mogelijk is, de
schuldeiser zijn wederpartij in beginsel eerst in de gelegenheid moet stellen het
herstel uit te voeren alvorens zijn recht op schadevergoeding of zijn bevoegdheid
tot ontbinding ontstaat.218 De Hoge Raad overwoog in het arrest Kinheim/
Pelders:219
Indien een schuldenaar aanvankelijk een ondeugdelijke prestatie heeft geleverd doch deze vat-
baar is voor herstel door alsnog een deugdelijke prestatie te leveren of het gebrek in de gelever-
de prestatie te herstellen, en van de schuldeiser gevergd kan worden dat hij de schuldenaar daar-
toe in de gelegenheid stelt, zal verzuim te dien aanzien in beginsel pas intreden nadat de schuld-
eiser de schuldenaar op de voet van art. 6:82 lid 1 BW de gelegenheid tot herstel heeft gegeven.
De vraag rijst wat de situatie is als reparatie van het gebrek door de schuldenaar
geen zin meer heeft, niet omdat de schade niet reparabel is, maar omdat de schuld-
eiser zonder een voorafgaande ingebrekestelling het gebrek reeds heeft hersteld of
door een derde heeft laten herstellen. De vordering van de schuldeiser tot vergoe-
ding van de door de derde gemaakte kosten lijkt af te ketsen op het ontbreken van
een tekortkoming (art. 6:74 lid 2).220 Indien nakoming onmogelijk is, ontstaat een
tekortkoming immers pas op het moment dat de schuldenaar in verzuim is en het
verzuim treedt in beginsel in via een ingebrekestelling.221 De schuldeiser blijft op
zijn beurt wel gehouden de wederprestatie te voldoen, omdat hij bij het ontbreken
van een tekortkoming niet bevoegd is tot ontbinding of prijsvermindering.222
Kan de schuldeiser de schuldenaar aanspreken voor (een deel van) de door
derde uitgevoerde herstelkosten als hij heeft nagelaten zijn wederpartij een for-
mele kans te geven het gebrek te herstellen?
216 Zie De Vries 2006, p. 216-217. Anders Streefkerk 2004, p. 10-12 en p. 19-20, die voor de vordering tot ver-
goeding van de herstelkosten verzuim niet vereist acht, maar de gehoudenheid voor de schuldeiser om zijn
wederpartij in de gelegenheid te stellen het gebrek zelf te herstellen, baseert op de schadebeperkingsobliegen-
heit (art. 6:101). Zo ook Van Bijnen 2005, p. 255 en 263-265. Chao-Duivis is van mening dat de vordering tot
vergoeding van herstelkosten wel een vordering tot vervangende schadevergoeding is, maar zij meent dat het
verzuimvereiste voor vervangende schadevergoeding in het algemeen niet zou moeten gelden, zie Chao-Duivis
2004, p. 943-945.
217 Zie ook par. 9.3.3.
218 Anders Van Schaick 2004, p. 448, die de opvatting verdedigt dat het leveren van een ondeugdelijke prestatie
dient te leiden tot van rechtswege intreden van het verzuim waarbij de schadevergoedingsplichtigheid van de
schuldenaar zich beperkt tot de kosten die hij had gemaakt, indien hijzelf in de gelegenheid was geweest de
non-conformiteit te verhelpen. 
219 HR 4 februari 2000, NJ 2000, 258, r.o. 3.6 (Kinheim/Pelders).
220 Zie over de incorporatie van het verzuimvereiste in het tekortkomingsbegrip par. 3.3.4.2. Vgl. voor het Duitse
recht Haberzettl 2007, p. 1329.
221 Zie par. 3.3.2 en par. 3.3.4.2.
222 Ebert 2004, p. 1762.
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In een uitspraak van het Hof Arnhem is een dergelijk vergoedingsrecht toegekend
aan een schuldeiser die had nagelaten zijn wederpartij in gebreke te stellen.223 Sun
Alliance had, zonder voorafgaande ingebrekestelling, het losgewaaide dak van de
door EMS gebouwde bedrijfshal door een derde laten herstellen en vorderde ver-
goeding van EMS van de door de derde gemaakte kosten. Het hof Arnhem wijst
een gedeelte van de schadevergoedingsvordering van Sun Alliance toe. Het hof
overweegt dat:224
Het stelsel van ingebrekestelling (…) is gebaseerd op een evenwichtige belangenafweging van
debiteur en crediteur. In het onderhavige geval heeft Sun Alliance dit evenwicht zonder gerecht-
vaardigde reden doorbroken. Zij heeft ten onrechte EMS de kans ontnomen de schade zelf te her-
stellen. De gevolgen daarvan komen voor haar rekening, maar niet verder dan nodig is. Vast staat
dat EMS toerekenbaar ondeugdelijk is nagekomen en dat ze daarmee Sun Alliance schade heeft
berokkend. Dat ze schade heeft berokkend, heeft EMS ook erkend. Ze heeft hier alleen aan toe-
gevoegd dat volgens haar de schade zeer klein was en dat ze om die reden onverplicht heeft aan-
geboden die te herstellen. Een redelijke, op het stelsel, zoals geschetst, van de ingebrekestelling
afgestemde uitleg, brengt dan mee dat EMS die opruimings- en herstelkosten moet vergoeden
die ze zelf gemaakt zou hebben als ze in gebreke was gesteld.
In dit veelgeprezen arrest225 opent het hof enigszins de formele slagboom226 die de
ingebrekestelling op de contractuele aansprakelijkheid vormt. Het hof laat echter
een ander probleem, dat van de toerekenbaarheid, liggen.227 Als gevolg van de uit-
gevoerde reparatie is herstel door de schuldenaar in de vorm van reparatie blijvend
verhinderd als gevolg van een aan de schuldeiser toe te rekenen beletsel. Kan de
schuldenaar zich tegen de schadevergoedingsaanspraak verweren met de stelling
dat zijn recht om het gebrek te herstellen door een aan de schuldeiser toe te reke-
nen omstandigheid is ontnomen?
Verschillende Duitse auteurs menen dat na eigenmachtig inschakelen van een
derde zonder de schuldenaar een kans op herstel te geven de schuldeiser geen
recht heeft op schadevergoeding. De schadevergoedingsvordering loopt volgens
de meeste Duitse auteurs stuk op het door de schuldenaar ingeroepen over-
machtsverweer.228 Vanaf het moment dat de schuldeiser het gebrek in de zaak heeft
laten herstellen,229 is nakoming van de reparatieverplichting voor de schuldenaar
223 Hof Arnhem 18 september 2001, NJ 2002, 304.
224 Hof Arnhem 18 september 2001, NJ 2002, 304, overweging 4.15.
225 Zie bijv. Van den Berg 2003, p. 355-356; Van Wechem & Wissink 2002, p. 89-90; Wissink 2003, p. 89; Janssen
& Van Rossum 2004, p. 68-69; en Lewin 2006, p. 631-633. De Jong lijkt nog verder te willen gaan dan het Hof
Arnhem door niet alleen de uitgespaarde kosten, maar alle herstelkosten voor rekening van de schuldenaar te
laten komen, zie De Jong 2005, p. 294-295. 
226 Beeldspraak ontleend aan de noot van Hijma onder 7 bij HR 11 januari 2002, NJ 2003, 255.
227 Voorts is het causaal verband (conditio sine qua non verband) niet onproblematisch, omdat het de vraag is of
de actie van de schuldeiser niet moet leiden tot de doorbreking van het causale verband, omdat de schade
bestaande uit de door de derde gemaakte herstelkosten mede door de schuldeiser is veroorzaakt, vgl.
Asser/Hartkamp 2004 (4-I), nr. 448a e.v. 
228 Lorenz 2003, p. 1418; Dötch 2004, p. 976; en Herresthal & Riehm 2005, p. 1457.
229 Katzenstein 2004c, p. 354-355, is van mening dat bij een door de schuldeiser onbevoegdelijk gerealiseerde
opheffing van de non-conformiteit weliswaar het feitelijke gebrek is verholpen, maar van nakoming in juridi-
sche zin geen sprake is.
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blijvend onmogelijk en die onmogelijkheid is230 niet aan de schuldenaar toe te
rekenen.231 Desalniettemin menen veel auteurs dat de schuldeiser de schuldenaar
wel zou moeten kunnen aanspreken voor de kosten die de schuldenaar heeft uit-
gespaard doordat hij zelf het herstel niet hoefde uit te voeren. Als vergoedings-
grondslag wordt in dit verband vaak verwezen naar § 326 Abs. 2 tweede zin BGB.
Artikel 326 BGB, waarvan geen equivalent in ons BW bestaat, geeft een regel
voor de gevolgen van de door de schuldeiser op zich genomen wederprestatie,
indien de door de schuldenaar toegezegde prestatie door toedoen van de schuldei-
ser onmogelijk is geworden. § 326 Abs. 2 BGB luidt: 
Ist der Gläubiger für den Umstand, auf Grund dessen der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3
(onmogelijkheid tot nakoming, DH) nicht zu leisten braucht, allein oder weit überwiegend ver-
antwortlich oder tritt dieser vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit ein, zu
welcher der Gläubiger im Verzug der Annahme ist, so behält der Schuldner den Anspruch auf die
Gegenleistung. Er muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Befreiung
von der Leistung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder
zu erwerben böswillig unterlässt (curs., DH).
Vooral Lorenz bepleit toepassing van § 326 BGB op de situatie dat de schuldeiser
zonder een voorafgaande ingebrekestelling een gebrek in de nakoming door een
derde laat herstellen.232 De omvang van de vergoedingsplicht van de schuldenaar
zou zich volgens hem moeten beperken tot de kosten die de schuldenaar zou heb-
ben gemaakt indien hijzelf het gebrek zou hebben verholpen.233
Het Bundesgerichtshof heeft evenwel geoordeeld dat § 326 Abs. 2 geen toe-
passing vindt in het geval dat de schuldeiser een derde inschakelt en daarbij nalaat
zijn wederpartij zelf de kans te geven het gebrek in de prestatie op te heffen.234 Het
Bundesgerichtshof wijst elke vorm van verhaal voor de schuldeiser af indien hij
nalaat zijn wederpartij de kans te geven het gebrek te herstellen.235 Het dragende
argument van het BGH voor afwijzing van de schadevergoedingsvordering is dat
anders het primaire recht op nakoming zou worden ondergraven.236
230 Volgens Katzenstein 2004a, p. 145, leidt de vroegtijdige inschakeling van een derde door de koper om een
gebrek in een koopzaak te herstellen tot ‘Zweckerreichung’, een vorm van absolute onmogelijkheid, zie daar-
over par. 8.2.5. Van onmogelijkheid is volgens Dauner-Lieb en Arnold bij ‘Selbstvornahme’ echter geen spra-
ke, omdat de tekortschietende verkoper ook na een door de koper uitgevoerde reparatie in staat zal zijn de gere-
pareerde koopzaak te vervangen. Ook al heeft de koper bij vervanging geen belang meer, onmogelijk is het niet,
zie Dauner-Lieb & Arnold 2005, p. 11. Bij een door de schuldeiser verrichte dekkingskoop van genuszaken
hoeft evenmin sprake te zijn van onmogelijkheid, omdat het feit dat de schuldeiser zich reeds van de benodig-
de zaken heeft voorzien, niet betekent dat nakoming voor de schuldenaar onmogelijk is. De schuldeiser loopt
alleen het risico de prestatie twee keer te ontvangen, zie Faust 2006, p. 253-254. Zie ook Lorenz 2007, p. 4; en
Sutschet 2005, 575.
231 Volgens Lorenz is het in dit verband irrelevant of de oorspronkelijke tekortkoming (het gebrek) aan de schul-
denaar was toe te rekenen, zie Lorenz 2003, p. 1418, vtnt. 13. 
232 Lorenz 2003, p. 1417-1419; Lorenz 2005b, p. 1321-1324; en Lorenz 2006b, p. 1175-1179.
233 Zie ook Herresthal & Riehm 2005, p. 1458-1459.
234 Zie voor een overzicht op dit punt Glöckner 2007, p. 656-657.
235 Bijv. BGH 23 februari 2005, NJW 2005, 1348.
236 Zo overweegt het BGH 22 juni 2005, NJW 2005, 3212: ‘Beseitigt der Käufer den Mangel selbst, ohne dem
Verkäufer zuvor eine erforderliche Frist zur Nacherfüllung gesetzt zu haben kann er nicht (…) die Anrechnung
der vom Verkäufer ersparten Aufwendungen für eine Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis verlangen oder 
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Deze jurisprudentie van het Bundesgerichthof is in de Duitse literatuur bekriti-
seerd. Het krachtigste argument tegen deze jurisprudentie is dat de schuldeiser, die
nalaat de debiteur in staat te stellen zelf de non-conformiteit op te heffen, geen
recht van de schuldenaar schendt,237 maar slechts indruist tegen een op de schuld-
eiser rustende ‘Obliegenheit’. Deze ‘Obliegenheit’ voor de schuldeiser strekt ertoe
de schuldenaar in de gelegenheid te stellen het gebrek in de prestatie op te heffen,
teneinde hem tegen vroegtijdige schadevergoedingsplichtigheid en ontbinding te
beschermen.238 Volgens deze opvatting strekt het recht op een tweede kans niet tot
bescherming van het immateriële belang van de schuldenaar om zelf de prestatie
te verrichten,239 maar enkel tegen schadevergoedingsplichtigheid voor de door de
derde te maken meerkosten ter opheffing van het gebrek.240 Bovendien zo betoogt
Gsell, doorkruist de tweede kansgedachte de te respecteren belangen van de koper
die, veelal geheel te goede trouw, er verstandig aan denkt te doen zo snel moge-
lijk een derde in te schakelen om het gebrek te herstellen:241
Denn die voreilige Eigenreparatur beruht (…) typischerweise keineswegs auf der böswilligen
Absicht, die Rechte des Verkäufers zu verkürzen. Gerade beim kauf einer neuen Sache vom
Händler, bei dem der Käufer (anders als etwa der Besteller eines Bauwerks) oft schon gar nicht
mit Mängeln rechnen wird und bei dem es sich vor allem (wiederum anders als beim Bauwerk)
kaum als selbstverständlich aufdrängen muss, dass dem Verkäufer Gelegenheit zur
Nacherfüllung einzuräumen ist, wird Grund für Selbstvornahme häufig die schiere Unkenntniss
der Rechtslage sein, gepaart mit dem verständlichen Bemühen, den Kaufgegenstand rasch wie-
der einsatzfähig zu machen. Liegt aber in der Eigenreparatur keine treuwidrige Vereitelung der
Nacherfüllung, so stellt es eine inakzeptable, weil einseitige Missachtung der Käuferinteresse
dar, wenn dem Verkäufer, er immerhin eine Pflichtverletzung begangen hat, gleichwohl auf
Kosten des Käufers ein unverdienter Vorteil aus der Leistungsstörung verbleibt.
Volgens verschillende auteurs is de ontzegging van een vergoedingsaanspraak van
een consumentkoper die eigenmachtig een derde inschakelt om een gebrek in de
koopzaak te herstellen zonder de verkoper daartoe eerst de gelegenheid te geven
den bereits gezahlten Kaufpreis in dieser Höhe zurückfordern. Zur Begründung hat der Senat darauf hinge-
wiesen, dass die §§ 437 ff. BGB insoweit abschließende Regelungen enthalten, die auch einen Anspruch erspar-
ter Aufwendungen in unmittelbarer bzw. analoger Anwendung § 326 II 2 BGB ausschließen; andernfalls würde
dem Käufer im Ergebnis eines Selbstvornahmerecht auf Kosten des Verkäufers zugebilligt, auf das der
Gesetzgeber bewusst verzichtet hat. Zudem würde der Vorrang des Nacherfüllungsanspruchs unterlaufen, der
den §§437 ff. BGB zu Grunde liegt. An diesem Ergebnis ist trotz der im Schrifttum geäußerten Kritik (…) fest-
zuhalten.’ In dezelfde lijn BGH 7 december 2005, NJW 2006, p. 988. Anders LG Essen 4 november 2003, NJW
2004, p. 527.
237 Zie over het naar Nederlands recht nog nauwelijks vormgegeven ‘right to cure’ ook par. 9.2.4.
238 Lorenz 2005b, p. 1322. Ebert 2004, p. 1762, is van mening dat het toekennen van een vergoedingsaanspraak
voor de schuldeiser geen afbreuk doet aan het recht op een tweede kans van de schuldenaar: ‘Die
Verwirklichung der Ziele des Rechts zur zweiten Andienung wird durch die Anrechnung der ersparten
Aufwendungen des Verkäufers also in keiner Weise gefährdet. Schließlich ist auch sonst keine Gefährdung
berechtigter Interessen der Verkäufers ersichtlich: Der Käufer muss den Mangel der Kaufsache ebenso bewie-
sen wie die Höhe der vom Verkäufer ersparten Aufwendungen.’
239 Katzenstein 2004c, p. 353.
240 Herresthal & Riehm 2005, p. 1458-1459; Katzenstein 2005b, p. 306-307; en Oechsler 2004, p. 1826.
241 Gsell 2005 p. 926.
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zelfs in strijd met de richtlijn consumentenkoop.242 De auteurs die de ontzegging
van een vergoedingsaanspraak van de schuldeiser na vroegtijdig inschakelen van
een derde bekritiseren, pleiten ervoor dat de schuldenaar in ieder geval de kosten
moet vergoeden die hijzelf had gemaakt als hij het gebrek had hersteld.243
Een andere stroming in de Duitse literatuur ondersteunt daarentegen de door
het Bundesgerichtshof uitgezette jurisprudentiële lijn waarbij de schuldeiser, die
zijn wederpartij passeert, elke vergoedingsaanspraak wordt ontzegd. Volgens deze
auteurs strekt de ingebrekestelling er niet alleen toe de schuldenaar bescherming
te bieden tegen rauwelijkse ontbinding of schadevergoedingsplichtigheid, maar
dient de ingebrekestelling de schuldenaar in staat te stellen zelf het gebrek in de
prestatie te verhelpen alsmede te bepalen of hij dat doet door herstel dan wel ver-
vanging.244 Lamprecht schrijft:245
Bei dem Vorrang der Erfüllung geht es nicht um einen bestimmten Umfang der Haftung des
Schuldners, sondern um sein prinzipielles Interesse daran, in natura leisten zu dürfen.
Een tweede argument om de schuldeiser zijn vergoedingsaanspraak te ontzeggen
bij het vroegtijdig inschakelen van derden, is dat de bewijspositie van de schulde-
naar na het door het derde uitgevoerde herstel is verslechterd. De schuldenaar kan
na het herstel door de derde de aanwezigheid en de omvang van het gebrek
immers moeilijk meer betwisten. En zelfs als de schuldeiser belast zou worden
met de stelplicht en bewijslasten ten aanzien van het gebrek en de door de schul-
denaar uitgespaarde kosten,246 dan zou de schuldenaar zich achteraf moeilijk kun-
nen verweren tegen de vordering van de schuldeiser.247 Het Landsgericht Gießen
overwoog over de moeilijke bewijspositie voor een verkoper van wie het ‘recht’ op
herstel door de koper uit handen was geslagen:248
Auch wenn zunächst der Klagende Käufer der ersparten Aufwendungen des Verkäufers (…) dar-
legen und beweisen müsste, wären die Verteidigungsmöglichkeiten des Verkäufers in unbilliger
Weise eingeschränkt, da sie wesentlich von der Dokumentation der durchgeführten Reparatur
abhängen. Ob die vom Käufer beauftragte Drittfirma das Schadensbild richtig ermittelt, keine
242 Gsell 2005 p. 925-927; en Caspary 2006, p. 11-13.
243 Genuanceerder is Faust 2006, p. 256-257, die van mening is dat voor het vaststellen wie de kosten van de inge-
schakelde derde moet betalen, bepalend is welke normschending in een individueel geval ernstiger is, de schen-
ding door de schuldenaar van de verplichting om correct te presteren, of de schending door de schuldeiser van
zijn Obliegenheit om een (tweede) nakomingspoging van de schuldenaar niet te frustreren.
244 Schroeter 2007, p. 60; en Von Hertzberg 2006, p. 347-349. Dötch 2004, p. 978, merkt op dat wanneer de schul-
denaar wordt aangesproken tot opheffing van het gebrek in de prestatie hij zich uiteraard ook kan beroepen op
de relatieve onmogelijkheid (de 130%- en 20%-richtlijn), zie hoofdstuk 6. Dit beroep wordt de schuldenaar ont-
nomen, indien de schuldeiser een derde inschakelt en vergoeding daarvan vordert in de vorm van schadever-
goeding, terwijl de door de derde gemaakte kosten mogelijk hoger kunnen uitvallen dan wanneer de schulde-
naar zelf was nagekomen.
245 Lamprecht 2005, p. 271.
246 Opmerkelijk is dan ook dat het hof Arnhem de stelplicht op dit punt op de schuldenaar legt, zie Hof Arnhem
18 september 2001, NJ 2002, 304, overweging 4.15.
247 Bijv. Dauner-Lieb & Arnold 2005, p. 12-13. Kritisch over de vermeende ondermijning van de bewijspositie van
de schuldenaar zijn Katzenstein 2004c, p. 354; Katzenstein 2005b, p. 307-308; Gsell 2005 p. 926; Caspary
2006, p. 13-14; en Bydlinski 2005, p. 131-132. 
248 LG Gießen 10 maart 2003, NJW 2004, p. 2906, in ‘Revision’ in stand gelaten, zie BGH 23 februari 2005, NJW
2005, p. 1348-1351.
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unnötigen Arbeiten veranlasst und korrekt abgerechnet hat, ist auch in diesem Fall für den
Beklagten Verkäufer nur noch sehr schwer widerlegbar.
Schroeter meent dat het recht op een tweede kans van de schuldenaar mede strekt
tot geheimhouding van zijn bedrijfsvoering. De schuldenaar die overgaat tot her-
stel of vervanging is niet gehouden zijn wederpartij inzage te geven in de hoogte
en samenstelling van de kosten die met de opheffing van het gebrek zijn gemoeid.
Indien de schuldeiser echter vroegtijdig een derde inschakelt en de kosten op de
schuldenaar wil verhalen, is tevens duidelijk hoe de contractprijs zich verhoudt tot
de kosten die de schuldenaar had moeten maken als hij zelf het gebrek had opge-
heven.249
Het belangrijkste argument om geen vergoedingsaanspraak toe te kennen aan
de schuldeiser die nalaat zijn wederpartij in gebreke te stellen, is mijns inziens
echter dat de tweede kansgedachte hierdoor te zeer zou worden doorkruist.250 Het
Bundesgerichtshof stelt deze tweede kansgedachte dan ook op de eerste plaats:251
Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgeführt, daß dem - erfüllungsbereiten - Verkäufer die
Möglichkeit genommen wird, sich den Kaufpreis durch eine “zweite Andienung” endgültig zu
verdienen, wenn der Käufer die Sache selbst repariert, ohne dem Verkäufer zuvor Gelegenheit
zur Nacherfüllung gegeben zu haben. Der gesetzliche Vorrang der Nacherfüllung beziehungs-
weise das “Recht zur zweiten Andienung” würden unterlaufen, wenn der Käufer die Kosten der
Mängelbeseitigung (durch den Verkäufer) gemäß § 326 Abs. 2 Satz 2 BGB ohne vorherige
Fristsetzung ganz oder teilweise von diesem verlangen könnte.
Zo ook:252
Es kann deshalb nicht ohne Gefährdung seiner Rechte gegenüber dem Verkäufer sogleich eine
Reparatur selbst vornehmen oder vornehmen lassen, wenn er nicht weiß, wodurch der Defekt
verursacht worden ist. Vielmehr obliegt es ihm zur Erhaltung etwaiger Gewährleistungs-
ansprüche auch in diesem Fall, zunächst dem Verkäufer Gelegenheit zur Nacherfüllung zu
geben. Der grundsätzliche Vorrang der Nacherfüllung durch den Verkäufer soll diesen unter
anderen in die Lage versetzen, eigene Feststellung dazu zu treffen, ob die verkaufte Sache einen
Mangel aufweist, auf welcher Ursache dieser beruht und ob er bereits im Zeitpunkt des
Gefahrübergangs vorgelegen hat.
249 Schroeter 2007, p. 61: ‘Der Schuldner wird durch sein Andienungsrecht nämlich davor geschützt, Details sei-
ner wirtschaftlichen Lage im Allgemeinen wie seiner innerbetrieblichen Kalkulation im Besonderen gegenü-
ber seinem Vertragspartner offen legen zu müssen. (…) Mitteilen muss er die Höhe seiner Aufwendungen und
Zusammenstellung hingegen nicht. Genau dies wäre aber vielfach die unvermeidliche Folge, wollte man dem
Käufer nach eigenmächtiger Selbstvornahme einen Ersatzanspruch gegen den Verkäufer zubilligen, dessen
Höhe sich nach den vom Verkäufer ersparten Aufwendungen bemisst.’
250 Zo schrijft Sutschet 2005, p. 574: ‘Wenn es richtig ist, daß der Gläubiger generell eines Befreiungstatbestandes
bedarf, bevor er Geldersatz statt der versprochenen Leistung verlangen kann, so muß dies auch dann gelten,
wenn er Erfüllung in Form der Nacherfüllung (Nachbesserung, Nachlieferung) verlangen kann; Geldersatz statt
der Nacherfüllung kann der Gläubiger nur dann verlangen, wenn der Vorrang der Nacherfüllung beseitigt ist
und er kann Geldersatz nicht (und also nicht zum Teil) verlangen, wenn der Vorrang der Nacherfüllung nicht
beseitigt ist.’
251 BGH 23 februari 2005, NJW 2005, p. 1350.
252 BGH 21 december 2005, NJW 2006, p. 1197.
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In het licht van de argumenten van het Bundesgerichtshof kan men vraagtekens
plaatsen bij het arrest van het hof Arnhem waarin de schuldenaar schadevergoe-
dingsplichtig werd geacht voor de kosten die hij zou hebben gemaakt als hij in
gebreke was gesteld.253
Naar Nederlands recht verschaft een gebrek in de geleverde prestatie de
schuldeiser niet automatisch een recht op vervangende schadevergoeding, maar
kanaliseert de ingebrekestellingsverplichting de aanspraak van de schuldeiser naar
nakoming.254 Dat het leveren van een ondeugdelijke prestatie onvoldoende is voor
het ontstaan van schadevergoedingsplichtigheid volgt ook uit het feit dat de
schuldeiser geen recht heeft op schadevergoeding als nakoming door een niet aan
de schuldenaar toe te rekenen oorzaak onmogelijk wordt vóór het verstrijken van
een ingebrekestellingstermijn. Indien bijvoorbeeld een geleverde, gebrekkige,
zaak niet wordt hersteld en vóór het intreden van het verzuim door een natuurramp
teniet gaat, kan de schuldenaar zich met een beroep op overmacht verweren tegen
de schadevergoedingsaanspraak van de schuldeiser.255 Betoogd kan worden dat de
schuldeiser in dat geval kan uitwijken naar art. 6:78 (schadevergoeding bij over-
macht)256 jo. art 6:212257 (ongerechtvaardigde verrijking). De redelijkheid die ook
grenzen trekt rond art. 6:78258 verzet zich mijns inziens echter tegen toepassing
van die bepaling,259 indien het ontstaan van de overmachtsituatie aan de schuldei-
ser is toe te rekenen.260
253 Zo ook Hopmans & Knijp 2003, p. 111.
254 HR 2 februari 2000, NJ 2000, 258, r.o. 3.6 (Kinheim/Pelders). Anders Streefkerk 2004, p. 10-11 en 19-20; en
Van Bijnen 2005, p. 264-265. Volgens Haberzettl zet de schuldeiser de schuldenaar op het verkeerde been door
geen ingebrekestelling doen uit te gaan, maar achter rug van de schuldenaar om een derde in te schakelen, zie
Haberzettl 2007, p. 1330: ‘Der Gläubiger signalisiert (…) demgegenüber durch das Nichtsetzen einer Frist oder
das Setzen einer langen Frist jedenfalls bis zu deren Ablauf, am Festhalten des Vertrags interessiert zu sein.
Hierzu stellt die Vornahme eines endgültigen Deckungs- bzw. Ersatzgeschafts, mit dem der Gläubiger ganz und
gar nicht am Vertrag festhält, ein gegensätzliches Verhalten dar.’
255 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 374, het risico van het toevallig onmogelijk worden treft de
schuldeiser. Zo ook Lorenz 2006a, p. 430-434. Anders Faust 2007, p. 241, die als ijkpunt van schadevergoe-
dingsplichtigheid uitgaat van het moment dat de schuldenaar een gebrekkige prestatie heeft geleverd en daar-
bij abstraheert van het al dan niet toerekenbaar tekortschieten in de gehoudenheid tot reparatie of vervanging.
256 Linssen 2001, p. 449-452 ziet deze vordering niet als vordering tot schadevergoeding, maar als voordeelsaf-
gifte.
257 Katzenstein bepleit in een serie artikelen de ongerechtvaardigde verrijking als grondslag van de vergoe-
dingsaanspraak aan te merken voor zover het gaat om de door de schuldenaar uitgespaarde kosten, zie
Katzenstein 2004a, p. 144-153; Katzenstein 2004b, p. 300-308; Katzenstein 2005a, p. 184-193; Katzenstein
2005b, p. 305-311; en Katzenstein 2005b, p. 429-430. Zo ook Gsell 2005 p. 925-926. Zie voor het Franse recht
de vergelijkbare discussie over een schuldeiser die zonder een voorgaande rechterlijke machtiging een derde
inschakelt. Debily 2002, nr. 371-378, p. 376-383, verwerpt de opvatting dat de schuldeiser in dat geval de door
de derde gemaakte kosten op grond van ongerechtvaardigde verrijking kan terugvorderen.
258 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2008 (6-I*), nr. 375.
259 Vooropgesteld dat deze actie niet strandt wegens strijd met de strekking van de wet. Artikel 6:78 is immers
gericht op de situatie dat nakoming door een toevallige oorzaak onmogelijk is geworden, terwijl de onmoge-
lijkheid in het onderhavige geval is ingetreden als gevolg van een intentionele gedraging van de schuldeiser.
Zie bijv. Boom & Wissink 2002, p. 8, 64 en 112.
260 Voorts kan men zich afvragen of de afromingsvordering, indien gegrond op art. 6:212, niet zal afketsen op het
vereiste dat de verrijking ongerechtvaardigd dient te zijn. Van ‘unclean hands’ aan de kant van de schuldenaar
was immers geen sprake, vgl. Vranken 1998, p. 1495-1503. Wissink lijkt in het ontbreken van ‘unclean hands’
aan de kant van de schuldenaar in dit geval geen onoverkomenlijke bezwaren te zien voor toepassing van art.
6:212, zie Wissink 2003, p. 93-94.
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Het positieve recht legt de schuldeiser de verplichting op zijn wederpartij in
beginsel in staat te stellen zelf het gebrek op te heffen (art. 6:74 lid 2, art. 7:21 lid
6 en art. 7:206 lid 3).261 Indien de schuldeiser zijn gehoudenheid negeert om zijn
wederpartij een tweede kans te geven, is de wederpartij naar mijn mening niet
gehouden de uitgespaarde nakomingskosten te vergoeden.262 Viney omschrijft de
ingebrekestellingsverplichting als een:263
Politesse contractuelle destinée à civiliser l’exécution du contrat. 
Een schending van deze gedragsnorm door de schuldeiser dient mijns inziens niet
te worden beloond met een vergoedingsaanspraak.264 Indien de schuldeiser zijn
wederpartij niet in de gelegenheid stelt het gebrek in de prestatie op te heffen of
zich op een verweermiddel te beroepen die haar van deze verplichting ontslaat,
zou de schuldeiser geen vergoedingsaanspraak moeten hebben voor de (door de
schuldenaar uitgespaarde) reparatiekosten. De doorkruising van het belang van de
schuldenaar om zelf het gebrek te herstellen, alsmede zijn verzwakte bewijsposi-
tie265 zijn zwaarwegende argumenten tegen een recht van de schuldeiser op afro-
ming van de door de schuldenaar uitgespaarde kosten en zeker tegen een recht op
onbeperkte aansprakelijkheid van de schuldenaar.266 In de woorden van Dauner-
Lieb en Arnold:267
Es kann jedoch nicht angehen, die gesetzliche Wertung auszuhölen, indem man den Käufer bei
einer voreiligen Mängelbeseitigung Ansprüche gegen den Verkäufer zubilligt.
261 Anders Klik 1999, p. 259. 
262 Vgl. Von Hertzberg 2006, p. 352: ‘Zwar ist die vorzeitige Selbstvornahme nicht rechtlich unzulässig; mit ihr
beschreitet der Käufer aber bewusst einen Weg außerhalb der gesetzlich eingeräumte Möglichkeit, den Mangel
zu beheben und den Vertrag doch noch zu erfüllen. Ein Käufer, der eigenmächtig und außerhalb der vom Gesetz
vorgesehenen Möglichkeiten seine Interessen verfolgt, kann nicht erwarten, diese Rechtsordnung wieder zur
Reduzierung seiner Vertragspflichten bemühen zu können.’
263 Viney 2007, nr. 37, p. 2645.
264 Illustratief is de uitspraak van de Geschillencommissie Thuiswinkel 24 mei 2002, TvC 2004, p. 228-229: ‘Naar
het oordeel van de commissie is de ondernemer niet langer aansprakelijk voor gebreken aan het bed, doordat
de consument zich niet aan de spelregels heeft gehouden door in plaats van het bed terug te sturen zelf tot repa-
ratie over te gaan.’
265 Lewin 2006, p. 633, merkt dit punt ook op al bepleit hij de niet-toepasselijkheid van het ingebrekestellings-
vereiste bij de vergoeding van de herstelkosten.
266 Anders Chao-Duivis 2004, p. 944; en Streefkerk 2004, p. 20 vtnt. 64. Ook anders De Jong 2005, p. 294, die de
vraag of een schuldeiser zijn wederpartij moet aanmanen om aanspraak te maken op vergoeding van de her-
stelkosten afhankelijk maakt van een aantal gezichtspunten. Volgens De Jong zou een particuliere koper die een
huis koopt van een particulier niet gehouden moeten zijn om zijn wederpartij in gebreke te stellen als na leve-
ring blijkt dat het huis door een zwam is aangetast, maar kan hij direct op kosten van de verkoper een derde
inhuren. De Jong is evenwel van mening dat de situatie anders ligt als de koper in een nieuw te bouwen wijk
een huis koopt en er na levering achterkomt dat twee raamsponningen niet aan de daarvoor geldende vereisten
voldoen. In dat laatste geval meent zij dat een aanmaning wel voor de hand ligt. Het onderscheiden criterium
tussen beide situaties is echter niet duidelijk. In ieder geval lijkt de door De Jong aangedragen verklaring dat
in het eerste geval geen/minder sprake zou zijn van een vertraging in de nakoming dan in het tweede geval niet
overtuigend. In beide gevallen zou de koper de verkoper m.i. de gelegenheid moeten bieden om de non-con-
formiteit op te heffen alvorens hij op kosten van de verkoper een derde mag inschakelen.
267 Dauner-Lieb & Arnold 2005, p. 13.
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Opmerkelijk is dat de Parlementaire Geschiedenis wel ruimte ziet voor een ver-
goedingsaanspraak of verrekeningsbevoegdheid voor een huurder die een derde
heeft ingeschakeld om gebreken te herstellen zonder dat hij de verhuurder voor-
afgaand in gebreke heeft gesteld (art. 7:206 lid 3):268
Indien de huurder de verhuurder niet of niet op de juiste wijze in gebreke heeft gesteld, is de ver-
huurder niet in verzuim geraakt. De huurder zal zich dan niet op de onderhavige bepaling kun-
nen beroepen, maar hij zal wel, aangenomen dat het gaat om een gebrek tot het verhelpen waar-
van de verhuurder verplicht was, de kosten van herstel, voor zover deze redelijk waren, van de
verhuurder kunnen terugvorderen, eventueel bij wijze van vordering in reconventie indien hij de
kosten op de huur heeft ingehouden en de verhuurder betaling van de achterstallige huur vordert.
De wetgever lijkt de huurder hiermee de weg te wijzen om zijn ingebrekestel-
lingsverplichting te omzeilen en een derde in te huren en (een deel van) de kosten
op de verhuurder te verhalen. De opvatting van de wetgever is dan ook aanvecht-
baar. De Hoge Raad onderstreepte in het arrest Bommel/Ruijgrok mijns inziens
terecht de verplichting voor de huurder om zijn wederpartij in beginsel een twee-
de kans te geven alvorens dat de huurder bevoegd is de huurovereenkomst (gedeel-
telijk) te ontbinden:269
In beginsel [is het] naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar (…), dat de
huurder zich door een op zodanige gebreken gegronde ontbinding met ingang van voormeld tijd-
stip van zijn verplichting tot huurbetaling ontdoet, zolang hij heeft nagelaten om van deze gebre-
ken aan de verhuurder mededeling te doen en deze aldus in de gelegenheid te stellen deze gebre-
ken zo snel mogelijk te verhelpen dan wel de nodige voorlopige maatregelen ter voorkoming van
eventuele verdere schade te nemen. Dit brengt mee dat de bevoegdheid van de huurder tot ont-
binding uitsluitend bestaat voor wat betreft de periode nadat hij de verhuurder van de gebreken
op de hoogte heeft gesteld. (…) Een en ander is slechts anders indien de huurder stelt en bewijst
dat de verhuurder reeds in voldoende mate met de gebreken bekend was om tot het nemen van
maatregelen over te kunnen gaan.
In het licht van het geldende uitgangspunt dat een verhuurder in beginsel door een
ingebrekestelling de kans moet krijgen een gebrek te herstellen, dient een door-
breking daarvan zonder rechtvaardiging niet te worden gestimuleerd.270
Tot aansprakelijkheid van de schuldenaar voor (een deel) van de door derde
gemaakte kosten moet men mijns inziens komen via de weg van de relativering
van de ingebrekestellingsverplichting.271 De bestaande jurisprudentie op het punt
268 Kamerstukken II 1999/00, 26 089, nr. 6, p. 10.
269 HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128 (Van Bommel/Ruijgrok) m.nt. PAS .
270 In een recente uitspraak ontzegde het Bundesgerichtshof de huurder een vergoedingsaanspraak voor de kosten
van een door een derde verrichte reparatie aan het gehuurde, omdat de huurder ten onrechte had nagelaten de
verhuurder in gebreke te stellen en hem daarmee voor voldongen feiten stelde, BGH 16 januari 2008, NJW
2008, p. 1216.
271 Als er bijv. sprake is van spoed, omdat het niet-direct optreden grote schade teweegbrengt, kan een ingebre-
kestelling achterwege blijven, vgl. HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 597 (Endlich/Bouwmachines) m.nt. Hijma.
Zie voor het Duitse recht bijv. BGH 21 december 2005, NJW 2006, p. 1195. In deze zaak had de koper een 
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van de relativering van de ingebrekestellingsverplichting voorziet echter reeds in
een genuanceerd stelsel en biedt voldoende flexibiliteit om de nadelen van deze
rechtsfiguur aan de kant van de schuldeiser op te vangen.272 Met de afwezigheid
van de gehoudenheid voor de schuldeiser zijn wederpartij een tweede kans te bie-
den, is de schuldenaar rauwelijks schadevergoedingsplichtig en kan de schuldei-
ser de kosten van de derde op de schuldenaar te verhalen (art. 6:75, art. 7:21 lid 6
en art. 7:206 lid 3). Indien de redelijkheid en billijkheid evenwel geen grond biedt
voor een uitzondering op het ingebrekestellingsvereiste, dient de schuldeiser zijn
wederpartij een tweede kans te bieden en komen de gevolgen van het schenden
van die gehoudenheid voor rekening van de schuldeiser.273
9.3.5 Nakoming en de schadebeperkingsverplichting
9.3.5.1 De verplichte dekkingstransactie bij commerciële koopcontracten
Het recht op nakoming verschaft de schuldeiser de bevoegdheid om van de schul-
denaar in rechte de prestatie te vorderen die de schuldenaar op zich had genomen.
Het recht op nakoming garandeert, binnen zekere grenzen, het recht van de
schuldeiser op uitvoering van de overeenkomst zoals voorgesteld bij het aangaan
van het contract. Het recht van de schuldeiser op nakoming ontneemt de schuld-
eiser echter de prikkel om de schade te beperken door op zoek te gaan naar een
andere, mogelijk goedkopere, wijze waarop hij zijn beoogde contractsdoel kan
realiseren. In andere woorden, bij een recht op nakoming lijkt er geen ruimte te
zijn voor een schadebeperkingsverplichting.274 Indien de schuldeiser daarentegen
geen nakoming, maar schadevergoeding vordert, dient hij wél het nodige te doen
om de schade niet onnodig te laten oplopen (art. 6:101). Nakoming en de schade-
beperkingsverplichting worden derhalve veelal als elkaar uitsluitende grootheden
terriërpuppy gekocht die ziek bleek te zijn en die hij voor behandeling naar de dierenarts had gebracht.
Ondanks het feit hij de verkoper niet in gebreke had gesteld, kon de koper de rekening van de dierenarts aan
de verkoper presenteren, omdat het niet van de koper kon worden gevergd om 30 kilometer naar de verkoper
te rijden die dan alsnog een dierenarts had moeten inschakelen. Zie ook Haberzettl 2007, p. 1330-1331.
272 Zie voor voorbeelden Haas 2005, p. 446. Zie over de relativering van het ingebrekestellingsvereiste par. 3.3.4.4
en par. 7.3.5.4. Wissink ziet voor de in deze paragraaf besproken gevallen ruimte voor een nuancering van het
ingebrekestellingsvereiste door toepassing van de verrijkingsgedachte binnen het systeem van art. 6:74 of door
rechtstreekse toepassing van art. 6:212, zie Wissink 2003, p. 90-94.
273 Met de problematiek van het inschakelen van een derde vóór het verlopen van een ingebrekestelling hangt de
vraag samen wat rechtens is, indien de schuldeiser ná het aflopen van een bij ingebrekestelling gestelde rede-
lijke termijn, maar vóór het uitbrengen van een ontbindings- of omzettingsverklaring, een derde inschakelt. De
schuldeiser schendt daarmee zijn nevenverplichting de wederpartij te informeren over het feit dat hij geen
nakoming meer wenst. De Duitse wetgever geeft aan, dat het aan de schuldenaar te wijten is dat hij geen
gebruik maakt van de bij de ingebrekestelling gestelde redelijke termijn en dat de onzekerheid die daaruit voor-
vloeit dan voor risico van de schuldenaar komt, zie BT-Druck 14/6040, p. 185. Deze lijn verdient mijns inziens
ook voor het Nederlandse recht navolging. Het Bundesgerichtshof oordeelde dat na het verstrijken van de in de
ingebrekestelling opgenomen termijn de schuldenaar er rekening mee moet houden dat de schuldeiser de ver-
bintenis wil omzetten of de overeenkomst wil ontbinden, zie BGH 20 januari 2006, NJW 2006, p. 1199.
Volgens Faust 2006, p. 257-259, dient de schuldeiser echter de schade te vergoeden die de schuldenaar lijdt
doordat hij erop vertrouwde dat hij mogelijk nog moest nakomen. Huth 2006, p. 130-138, is van mening dat
een schuldeiser die niet binnen een redelijke termijn na het verlopen van de ingebrekestellingstermijn omzet-
ting of ontbinding vordert, zijn recht op schadevergoeding en ontbinding verwerkt. Zie ook par. 6.4.5.
274 Van een beperkte werking van de schadebeperkingsverplichting bij nakoming van overeenkomsten van aanne-
ming van werk spreekt Peters 1995, p. 754-758. 
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gezien.275 De doorkruising van de schadebeperkingsverplichting door het recht op
nakoming is één van de klassieke en meest zwaarwegende argumenten van ‘com-
mon law’ juristen276 en rechtseconomen277 tegen een standaard recht op nakoming.
Zo zal bijvoorbeeld een koper die bij het uitblijven van levering nakoming vordert,
geen vervangingsaankoop doen, omdat het recht op nakoming hem juist ertoe aan-
zet te wachten totdat de verkoper de toegezegde prestatie levert.278
Het is dan ook vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dat art. 6:101, de
geboekstaafde schadebeperkingsverplichting, bij nakoming geen rol speelt.279
De Rechtbank [is] blijkens (…) haar vonnis kennelijk uitgegaan van de opvatting dat degene die
nakoming van een contractuele verplichting verlangt, geen volledige nakoming kan vorderen
indien en voorzover hij nalaat maatregelen te nemen om het voor hem uit de niet-nakoming
voortvloeiende nadeel te beperken. Deze opvatting kan niet als juist worden aanvaard. Het
bepaalde in art. 6:101 BW, dat de Rechtbank voor ogen kan hebben gestaan, is uitsluitend van
toepassing op vorderingen tot schadevergoeding.
Dat de schuldeiser met een recht op nakoming immuun is voor de schadebeper-
kingsverplichting, heeft in de rechtseconomische literatuur geleid tot de vergelij-
king van het recht op nakoming met het absolute eigendomsrecht.280
Dat het recht op nakoming een schadebeperkingsverplichting voor de schuld-
eiser uitsluit, is volgens Keirse terecht:281
Indien een schuldeiser (…) nakoming van een contractuele verplichting vordert en niet tevens
schadevergoeding wegens wanprestatie, vindt art. 6:101 geen toepassing. (…) De debiteur die
zelf bij machte is om de schade te beperken door (alsnog) te doen waartoe hij zich krachtens
overeenkomst verplicht heeft, maar desalniettemin de schade op zijn beloop laat, mag van zijn
wederpartij niet verlangen dat deze schadebeperkend ingrijpt.
275 Vgl. Laithier 2004, nr. 286, p. 394; en Sharpe 1992, nr. 7.90.
276 Zie voor Engeland bijv. Treitel 2004a, nr. 27-002; Peel 2007, nr. 21-018, p. 1101; en Beatson 2002, p. 633. Zie
voor Amerika bijv. Farnsworth 2004, p. 748: ‘Because entering into a substitute transaction is a more efficient
way of preventing further injury than is specific performance or an injunction, there is good reason to limit the
injured party to damages in such a case.’ Yorio 1989, p. 181 wijst erop dat vanwege het subsidiaire karakter
van het recht op nakoming in de Verenigde Staten het toepassingsbereik van nakoming is beperkt tot de situ-
aties dat er geen schadebeperkingsverplichting voor de schuldeiser bestaat: ‘when the injured party is able and
expected to mitigate, there is usually no right to specific relief; conversely, when specific performance is avai-
lable to remedy a breach, there is usually no duty to mitigate.’ Zie ook Layock 1991, p. 16. Spry 2001, p. 149
e.v., relativeert echter het belang van de schadebeperkingsgedachte als argument voor Engelse rechters om geen
veroordeling tot nakoming te geven.
277 Bijv. Goetz & Scott 1983, p. 983-986; Murris 1982, p. 1060 e.v.; Eisenberg 2005, p. 1021-1024; en Smith 2005,
p. 226 e.v, zie ook par. 2.4.
278 Sharpe 1992, nr. 7.90-7.100.
279 HR 19 november 1999, NJ 2000, 117, r.o. 3.5 (Van Leeuwen/Van der Kaaij), vgl. ook de Conclusie van A-G
Huydecoper onder 27 bij HR 15 december 2006, RvdW 2007, 11.
280 Kronman 1978, p. 352 vtnt. 85. Het door Kronman gehanteerde onderscheid tussen ‘property rules’ en ‘liabi-
lity rules’ is gebaseerd op het werk van Calabresi & Melamed 1972, p. 1089-1128.
281 Keirse 2003, p. 56-57 en 151.
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In Engeland is de uitsluiting van de schadebeperkingsverplichting bij nakoming
alsmede bij schadevergoeding gebaseerd op herstelkosten van een gebrek in de
prestatie (‘performance interest claims’), verdedigd met het argument dat deze
vorderingen niet gericht zijn op compensatie, maar op het afdwingen van de pri-
maire contractsverplichting. Webb schrijft:282
However, in such a form, the doctrine of mitigation can have no relevance to performance inte-
rest claims. This is because the nature of the claim is not of compensation for losses caused by
the breach of contract but of enforcement of the defendant’s primary obligation under the con-
tract. There is no scope for the application of any principle requiring the claimant to act reason-
ably as the claim lies in the very fact that the defendant is under an obligation to perform his
contractual obligations. Nothing that the claimant does or refrains from doing following the 
breach has any bearing on the right on which the claimant is relying and the claim he is bringing.
His claim is that simply that the defendant perform his part of the contract. This is incapable of
mitigation.
In deze paragraaf onderzoek ik of er, niettegenstaande de vaste lijn in de jurispru-
dentie en de literatuur op dit punt, niet toch gevallen zijn waarin de schuldeiser,
nadat hij de schuldenaar middels een ingebrekestelling tevergeefs tot nakoming
heeft aangesproken, schadebeperkende maatregelen zou moeten nemen in plaats
van te kunnen volharden in zijn eis tot nakoming.
9.3.5.2 De commerciële koop en de schadebeperkingsverplichting
De Principles of European Contract Law en de Unidroit Principles kennen een uit-
zondering op het recht op nakoming ten gunste van de schadebeperkingsverplich-
ting. In beide regelingen is het recht op nakoming geclausuleerd. Indien de schuld-
eiser redelijkerwijs een dekkingstransactie kan verrichten, heeft hij geen recht op
nakoming.
Art. 9.102 par. 2 onder d PECL:283
Specific performance cannot, however, be obtained where: (…) (d) the aggrieved party may
reasonably obtain performance from another source.
In het Draft Common Frame of Reference is de schadebeperkingsverplichting van
de PECL echter niet overgenomen (art. III-3.302 DCFR).284 In de Unidroit
Principles is het recht op nakoming wel beperkt ten gunste van een schadebeper-
kingsverplichting. Artikel 7.2.2 onder c Unidroit Principles luidt:
282 Webb 2006, p. 66.
283 Zie ook art. 9:101 par. 2 (a) PECL dat het recht van de schuldeiser beperkt om zijn verbintenis uit te voeren en
de uit een geldbedrag bestaande tegenprestatie te vorderen indien hij redelijkerwijs een dekkingstransactie kon
verrichten. 
284 Het DCFR kent, in afwijking van de PECL, geen harde schadebeperkingsverplichting voor de schuldeiser bij
nakoming. Toch komt de schadebeperkingsgedachte in het DCFR, zij het op een wat curieuze wijze, tot uit-
drukking. Een schuldeiser die eerst nakoming vordert, maar op een gegeven moment besluit zijn vordering 
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Where a party who owes an obligation other than one to pay money does not perform, the other
party may require performance, unless (c) (…) the party entitled to performance may reasona-
bly obtain performance from another source.
Een verplichting tot het verrichten van een dekkingstransactie die het recht op
nakoming doorbreekt, is naar Nederlands recht onbekend.285 In de nasleep van het
Multi Vastgoed-arrest286 hebben echter verschillende auteurs voorgesteld aanslui-
ting te zoeken bij deze internationale regelingen ter beperking van het recht op
nakoming.287
Voor het Belgische recht is een uit de goede trouw voortvloeiende gedragsre-
gel voor de benadeelde partij bepleit om een dekkingstransactie te verrichten ten-
einde haar schade te beperken.288 Bij het uitblijven van een dekkingstransactie zou
de schade onnodig kunnen oplopen als gevolg van bijvoorbeeld stijgende prijzen
of schadeclaims van afnemers van de koper. Van een verbintenis tot schadebeper-
king in de commerciële sfeer spreekt ook de Franse auteur Reifegerste:289
Le créancier doit il pour autant procéder au remplacement? Plus intense en matière commercia-
le qu’ailleurs l’obligation de minimiser le dommage milite certainement en faveur d’une répon-
se affirmative. Évoluant de la faculté offerte par l’article 1144 du Code civil vers un remplace-
ment obligatoire, la pratique a d’ailleurs d’ores et déjà parfois consacré un véritable devoir de se
remplacer dans les plus brefs délais ou, au moins, de prendre certain initiatives propres à pallier
la défaillance du débiteur. 
Verscheidene Franse brancheorganisaties van producenten van landbouwproduc-
ten hebben standaard algemene voorwaarden opgesteld waarin voor de koper de
gehoudenheid is opgenomen een dekkingstransactie te verrichten, indien de ver-
koper niet reageert op een ingebrekestelling waarbij hij wordt gesommeerd te
leveren.290 Verschillende Franse auteurs hebben gepleit voor een algemene intro-
ductie van een schadebeperkingsverplichting ter beperking van het recht op nako-
ming.291
tot nakoming in te trekken en vervangende schadevergoeding te vorderen, krijgt op grond van art. III.-3:302 lid
5 DCFR niet de schade vergoed die hij had kunnen voorkomen door een dekkingstransactie te sluiten in plaats
van te persisteren bij zijn eis tot nakoming. Artikel III.-3:302 lid 5 DCFR luidt: ‘The creditor cannot recover
damages for loss or a stipulated payment for non-performance to the extent that the creditor has increased the
loss or the amount of the payment by insisting unreasonably on specific performance in circumstances where
the creditor could have made a reasonable substitute transaction without significant effort or expense.’ Het lijkt
mij echter dat deze regel de schuldeiser nauwelijks een prikkel zal geven om schadebeperkende maatregelen te
nemen. Artikel III.-3:302 lid 5 DCFR zal de schuldeiser slechts ervan weerhouden zijn ingezette vordering tot
nakoming om te zetten in een vordering tot schadevergoeding.
285 Loos 2002, p. 357. 
286 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
287 Veldman 2001, p. 737; en Hartlief & Tjittes 2001, p. 1464.
288 Wéry 1993, nr. 231, p. 295 en 318 vtnt. 294.
289 Reifregerste 2002, nr. 370, p. 206.
290 Art. 25 du Code des règles et usages du commerce des légumes; art. 37-B du Code d’usages du commerce des
légumes; art. 33 du Code d’usages du commerce des pommes de terre; art. 22 et 25 du Code des règles et usa-
ges des graines fourragères de semence.
291 Fages 1997, nr. 567 en 568, p. 308-310; en Reifregerste 2002, nr. 360-371, p. 201-207. Kritisch ten aanzien van
deze voorstellen is Laithier 2004, nr. 303, p. 403-404.
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Anders dan de PECL, waarmee in de DCFR wordt gebroken, en de Unidroit
Principles kent het Weens Koopverdrag (CISG) geen bepaling die het recht op
nakoming beperkt ten gunste van een schadebeperkingsverplichting voor de bena-
deelde partij. Dit is een bewuste keuze van de opstellers van het verdrag:292
After a breach of an obligation by the seller, the buyer’s principal concern is often that the seller
perform the contract as he originally promised. Legal actions for damages cost money and may
take a considerable period of time. Moreover, if the buyer needs the goods in the quantities and
with the qualities ordered, he may not be able to make substitute purchases in the time necessa-
ry. This is particularly true if alternative sources of supply are in other countries, as often will be
the case when the contract was an international contract of sales. 
Echter ook voor contracten waarop de CISG van toepassing is, heeft Schlechtriem
een schadebeperkingsverplichting bepleit die de benadeelde moet aanzetten tot
het verrichten van een dekkingstransactie voordat hij tot ontbinding overgaat:293
Is the aggrieved party not only allowed to make a cover purchase before avoidance, and then
bound to use the price of such precautionary cover transaction as a reference price for calcula-
ting its damages (…) but also obliged to undertake a cover transaction under Art. 77 CISG? (…)
In the analysis of ULIS, legal writers have rejected this point of view. But in the light of the dis-
cussions in Vienna about the relevant date for calculating damages, there are good reasons to
assume that, in regard to the CISG, the duty to mitigate damages can require that a cover trans-
action be undertaken at the earliest possible point in time, if, e.g. the market is rising and, there-
fore, it is reasonable under the circumstances to make a cover purchase.
Voor een schadebeperkingsverplichting zoals geformuleerd in de Principles of
European Contract Law en de Unidroit Principles, zie ik ook voor het Nederlandse
recht ruimte bij commerciële koopcontracten,294 al is bij commerciële dienstverle-
ningscontracten een verplichting tot het verrichten van een dekkingstransactie
evenmin uitgesloten.295 Onder omstandigheden kan een professionele koper
292 Secretariat Commentary CISG 1978 bij art. 42 en art. 58 Draft CISG 1978. Zie ook Kastely 1988, p. 619-624.
293 Schlechtriem 2005, p. 10-11.
294 Van een volledige uitsluiting van de schadebeperkingsgedachte bij nakoming is ook in het Duitse recht geen
sprake, vgl. Staudinger/Löwisch 2004, § 275, nr. 79: ‘Nach treu und Glauben muss der Bestimmung des
Gläubigerinteresses auch berücksichtigt werden, ob und welche Möglichkeiten der Gläubiger hat, die
Auswirkungen des Ausbleibens der Erfülling auf sein Leistungsinteresse zu minimieren. Kann sich der
Gläubiger die gekaufte Sache oder das für ihn herzustellende Werk ohne weiteres zu vergleichbaren
Konditionen beschaffen, ist sein Leistungsinteresse geringer, als wenn er darfür allein auf dem Schuldner ange-
wiesen ist. Der Gedanke der Schadensminderungspflicht, wie er in par. 254 Abs. 2 S 1 zum Ausdruck kommt,
beansprucht auch hier Geltung.’Anders Keirse 2003, p. 180-181, die geen algemene verplichting ziet voor een
benadeelde partij om een dekkingstransactie te verrichten, maar wel meent dat bijvoorbeeld de verkoper een
dekkingstransactie moet verrichten, indien de koper weigert zaken in ontvangst te nemen die aan snelle ach-
teruitgang onderhevig zijn. Vgl. in dit verband ook de art. 6:90, 7:30 en 7:32.
295 Vgl. Laithier 2004, nr. 359, p. 451-453; en Eisenberg 2005, p. 1038-1040. In de toelichting bij de Unidroit
Principles wordt in het kader van de verplichte dekkingstransactie, anders dan in de toelichting bij de PECL,
het dienstverleningscontract genoemd naast het koopcontract, zie Unidroit Principles 2004, p. 211-212. De
Study Group on a Civil Code heeft de beperking van het recht op nakoming ten gunste van een schadebeper-
kingsverplichting van art. 9:102 par 2(d) PECL niet van toepassing verklaard op ‘Services Contracts’, zie art.
2:109 par. 2 (Construction) PELSC en art. 3:110 par. 1 (Processing) PELSC. Uit de ‘comments’ op de 
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gehouden zijn een dekkingskoop te verrichten en de kosten als schadevergoeding
op de verkoper te verhalen.296 Daarbij beperk ik mij tot de situatie dat een verko-
per niet, of niet volledig heeft geleverd. Indien de verkoper een gebrekkige zaak
heeft geleverd, ligt de verplichting voor een koper om een derde voor het herstel
in te schakelen wellicht minder voor de hand.297 De verkoper heeft met het leve-
ren van de zaak bij de koper immers de pretentie gewekt dat de geleverde zaak
contractsconform is. Hieruit zou afgeleid kunnen worden dat de koper zijn weder-
partij blijvend moet kunnen aanspreken deze pretentie waar te maken door het
gebrek te herstellen of de zaak te vervangen.298
De schadebeperkingsverplichting geeft de schuldeiser een prikkel ‘to engage
in loss-minimizing behavior’299 en dient daarmee de efficiëntie. Sharpe schrijft:300
The mitigation rules and the general concern for what might be called commercial efficacy faci-
litate and encourage commercial activity.
PELSC bij de ‘Processing Contracts’ blijkt dat de beperking van art. 9:102 par 2 (d) niet is overgenomen omdat
het praktisch niet goed denkbaar is dat verkrijging van nakoming uit een andere bron dan van de schuldenaar
minder kosten, tijd en inspanning van de schuldeiser zou vergen. Om onnodige procedures op dit punt te voor-
komen, is deze bepaling bij dit type contract niet uit de PECL overgenomen, zie Barendrecht e.a. 2006, p. 476
en 388. 
296 Een schadebeperkingsverplichting die prevaleert boven een recht op nakoming hoeft zich overigens niet te
beperken tot een dekkingstransactie, maar kan bijvoorbeeld ook de vorm hebben van een verplichting voor de
schuldeiser tot aanvaarding van een grotendeels correcte prestatie van de schuldenaar in combinatie met scha-
devergoeding, zie Goetz & Scot 1983, p. 985. 
297 Vgl. art. 4:202 par. 3 PESL en art. III.-3.302 DCFR waarin, in afwijking van de PECL, geen schadebeper-
kingsverplichting wordt aangenomen ter beperking van het recht op nakoming. Uit de toelichting op art. 4:202
onder e PESL blijkt echter dat de verplichting om een dekkingstransactie te verrichten slechts bezwaarlijk
wordt geacht bij een ondeugdelijke prestatie, maar niet bij het uitblijven van nakoming. Indien voor de koper
een schadebeperkingsverplichting zou bestaan nadat hij een gebrekkige prestatie heeft ontvangen, dan zou dat
volgens de opstellers van de PESL het recht op herstel en vervanging praktisch geheel uithollen, omdat de (con-
sument)koper in de meeste gevallen in staat zal zijn hiervoor een derde in te schakelen, zie Hondius e.a. 2008,
p. 268.
298 Vgl. ook Gsell 2007, p. 355-356, die in een ander verband bepleit dat het ‘Mahnungsvereiste’(§ 286 BGB) niet
van toepassing is als de schuldenaar gebrekkig heeft gepresteerd, maar wel als nakoming in het geheel is uit-
gebleven. Zo ook Faust 2003, p. 240-241, die meent dat de positie van een schuldeiser die een gebrekkige pres-
tatie ontvangt slechter is dan van een schuldeiser die in het geheel geen prestatie ontvangt, omdat in het eerste
geval de aanwezigheid van het gebrek voor de schuldeiser langere tijd verborgen kan blijven, terwijl het de
schuldeiser in het tweede geval direct duidelijk zal zijn dat zijn wederpartij tekortschiet: ‘Eine Schlechtleistung
ist also deshalb für den Gläubiger erheblich gefährlicher als eine Nichtleistung, weil sie in ihm das Vertrauen
erweckt, die ihm zustehende Leistung erhalten zu haben, und ihn dadurch davon abhält den Schuldner durch
eine Mahnung in Verzug zu versetzen und die Haftungsfolge (…) auszulösen.’ Anderzijds is ook de opvatting
van Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 396 goed verdedigbaar dat: ‘de koper onder omstandigheden tot het zelf laten
repareren gehouden kan zijn op basis van zijn verplichting om de schade te beperken (een Obliegenheit ex art.
6:101), in dier voege, dat hij de schade die hij had kunnen en moeten voorkomen niet op de verkoper kan ver-
halen. Dit zal zich met name voordoen als het voor de koper duidelijk is dat met de inschakeling van de derde-
reparateur een relevante tijdswinst is te boeken. Het leerstuk van de schadebeperking zal zich echter eerder
doen gelden bij de koop van een bedrijfsmiddel dan bij een consumentenkoop.’
299 Posner 1999, p. 172, vgl. ook Van der Velden 1988, p. 370. 
300 Sharpe 1992, nr. 7.110.
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Een recht op nakoming voor de schuldeiser doorbreekt de efficiëntiedoelstelling
van de schadebeperkingsgedachte:301
For buyers who can cover for less than sellers, specific performance raises costs.
Het basale, economische inzicht dat de schadebeperking efficiëntievoordelen
biedt, rechtvaardigt het ondernemen van een serieuze poging in ons (handels)con-
tractenrecht302 een schadebeperkingsverplichting in te bouwen ter relativering van
de dominantie van het recht op nakoming. Zoals Canivet, de toenmalige president
van de Cour de cassation, schrijft:303
Une justice moderne est une justice qui intègre les conséquences économiques dans la forma-
tion de ses décisions (et) une justice selon laquelle la jurisprudence adapte la règle selon les con-
sidérations économiques.
Over de omstandigheden waarin voor de koper304 een gehoudenheid bestaat tot het
verrichten van een dekkingstransactie schrijft Schlechtriem:305
As commercial settings can be unforeseeably rich in variety, there can be no hard and fast rules
drafted at a scholar’s desk as to what kind of cover might be ‘reasonable’ under the concrete cir-
cumstances of a given case.
Desalniettemin is het mogelijk verschillende omstandigheden te onderscheiden
die indiceren dat de professionele koper een dekkingstransactie dient te verrich-
ten: 
301 Murris 1982, p. 1062; en Yorio 1989, p. 546-549. Anders Ulen 2002, p. 483, die van mening is dat met een
recht op nakoming zonder schadebeperkingsverplichting dezelfde efficiënte uitkomst wordt gerealiseerd als bij
schadevergoeding, omdat de tekortschietende partij jegens wie nakoming wordt gevorderd een derde zal zoe-
ken om zijn plaats in de overeenkomst over te nemen. De tekortschietende partij zal zijn wederpartij vervol-
gens compenseren voor het nadeel dat zij lijdt doordat een derde en niet de schuldenaar de prestatie verricht. 
302 Voor een deels afwijkend contractenrecht voor ondernemers pleit ook Tjittes 1997, p. 375-388. Voor een optio-
nele code van commercieel contractenrecht pleit ook Smits 2006b, 335-336. Op het terrein van uitleg van over-
eenkomsten is reeds een objectieve uitlegnorm ontwikkeld voor commerciële contracten tussen professionele
partijen, zie HR 19 januari 2007, NJ 2007, 575 (Meyer Europe B.V./PontMeyer) en HR 29 juni 2007, NJ 2007,
576 (Uni-Invest) m.nt. Wissink, zie hierover Schelhaas 2008, p. 150-160.
303 Canivet 2000, p. 62-63, geciteerd in De la Asuncion Planes 2006, p. 16. Ook Maultzch benadrukt de waarde
van rechtseconomische inzichten voor het positieve recht, zie Maultzch 2007, p. 534-535: ‘Mag es auch nicht
immer methodengerecht möglich oder auch wünschenwert sein, das geltende Vertragsrecht anhand des
Effizientkriteriums zu interpretieren, werden sich zumindest die privatautonom handelden Rechtssubjekte
offen oder latent die Frage nach der Vereinbarkeit einer dispositiven Regelung mit ihren Präferenzen stellen.
Daher kann ein nicht-anreizorientiertes Vertragsrecht zwar in sich volkommen schlüssig sein, die jedoch um
den Preis der Gefahr, durch die Parteien derogiert zu werden und somit nicht die Vertragswirklichkeit zu be-
stimmen.’
304 Alhoewel ik alleen spreek over een schadebeperkingsverplichting voor de koper zou een schadebeperkings-
verplichting m.i. ook kunnen worden bepleit voor een verkoper die wordt geconfronteerd met een koper die de
gekochte zaken weigert in ontvangst te nemen. De verkoper zou in bepaalde omstandigheden, in weerwil van
art. 6:63 en art. 6:66, gehouden kunnen zijn een andere koper te vinden om de zaken af te nemen.
305 Schlechtriem 2005, p. 11.
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1. De koper moet middels een ingebrekestelling zijn wederpartij tot nakoming
hebben aangespoord, maar nakoming (levering) blijft uit.306
2. De koopzaak moet vervangbaar zijn.307
3. Er moet een ruime markt bestaan waarop de koper de zaak kan verkrijgen.308
4. Deze markt moet toegankelijk zijn voor de koper (het verrichten van de dek-
kingstransactie levert voor de schuldeiser geen vertraging, of andere bezwaren
op).309
5. De transactie maakt geen deel uit van een duurcontract.310
6. Op het moment dat de koper volgens de verkoper de dekkingstransactie had
moeten verrichten, was voorzienbaar dat het achterwege blijven daarvan ver-
moedelijk tot een toename van de schade zou leiden.
Kopers zullen ook zonder een gehoudenheid daartoe veelal uit zichzelf tot het ver-
richten van een dekkingstransactie overgaan als dit voor hen goedkoper is dan
nakoming te vorderen.311 Het formaliseren van een schadebeperkingsverplichting
voor een koper die nakoming vordert, geeft echter een prikkel om in de daartoe
aangewezen gevallen steeds over te gaan tot het verrichten van een dekkings-
transactie. 
9.3.5.3 Waarom de koper de dekkingstransactie moet verrichten
Uitgaande van de situatie waarin een koper de gekochte zaken niet geleverd krijgt,
dient de vraag zich aan waarom de koper en niet de tekortschietende verkoper een
dekkingstransactie dient te verrichten.
Yorio meent dat het voor de koper doorgaans goedkoper is een dekkingstrans-
actie te verrichten dan voor de verkoper.312 In de eerste plaats, omdat kopers een
doorgaande relatie onderhouden met hun leveranciers en zij hierdoor wellicht een
betere prijs kunnen bedingen dan verkopers. In de tweede plaats zal een door de
koper verrichte dekkingstransactie voordeliger zijn, omdat hij beter dan de verko-
per op de hoogte is van zijn eigen wensen en hij zijn voorkeuren om zakelijke
redenen wellicht niet aan de verkoper heeft meegedeeld. In de derde plaats meent
Yorio dat een dekkingstransactie voor de verkoper duurder kan uitvallen, omdat
hij bij de concurrent zal moeten aankloppen die van hem mogelijk een hogere prijs
vraagt dan van een neutrale koper. Ten slotte noemt Yorio het argument dat als de
koper en verkoper ver van elkaar wonen, de kosten voor de verkoper voor het afle-
306 Het ingebrekestellingsvereiste, dat voorafgaat aan het ontstaan tot een schadebeperkingsgehoudenheid, voor-
komt dat een koper ertoe overgaat een dekkingstransactie te verrichten voordat hij de verkoper daartoe heeft
aangespoord, zie ook par. 9.3.4.
307 Voor Engeland Spry 2001, p. 59 e.v. Zie over het vervangbaarheidscriterium ook par. 6.3.6.3 en par. 9.2.3.3.
Voor de Verenigde Staten, zie Farnsworth 2004, p. 748-751; en Farnsworth 1970, p. 1195-1196. Voor het Franse
recht Laithier 2004, nr. 359, p. 452; Com. 20 januari 1976, Bull. civ. 26, N° de pourvoi: 74-13921; en Debily
2002, nr. 347, p. 357-358.
308 Lando & Beale 2000, p. 391; Farnsworth 1970, p. 1192-1195; en Catalano 1997, p. 1826-1827. In Duitsland
benadrukt door Maultzch 2007, p. 552-555.
309 Le Tourneau e.a. 2006, nr. 2661, p. 671; en Laithier 2004, nr. 359, p. 452.
310 Eisenberg 2005, p. 1031-1032; en Catalano 1997, p. 1832-1833. Indien partijen over een lange periode uitvoe-
ring aan een duurovereenkomst hebben gegeven, ligt het inschakelen van een derde minder voor de hand van-
wege het belang van voortzetting voor de schuldeiser, vgl. Mak 2006, p. 143.
311 Vgl. Ulen 1984, p. 390-393; en Ulen 2002, p. 483.
312 Yorio 1982, p. 1384-1385.
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veren van de vervangende zaak aanmerkelijk hoger zullen zijn dan wanneer de
koper zelf de dekkingstransactie verricht.313
Ook Richard Posner is van mening dat de koper vaak beter in staat is een goed-
kopere dekkingstransactie te verrichten dan de verkoper, omdat:314
Probably it will be more costly for him (de verkoper, DH) to procure an alternative supplier than
for me to do so directly (after all, I know my own needs best); otherwise he would have done it
voluntarily, to minimize his liability for the breach.
Schwartz meent dat verkopers doorgaans tegen dezelfde kosten als kopers een
dekkingstransactie kunnen verrichten en dat van kopers daarom niet kan worden
gevergd een dekkingstransactie te verrichten.315 Volgens Schwartz zouden verko-
pers bijvoorbeeld bij de koop van complexe machines of diensten zelfs beter in
staat zijn dan de kopers om de kwaliteit van de door de derde te leveren prestatie
te beoordelen.316 Eisenberg is het niet eens met dit laatste argument van Schwartz,
omdat:317
Sellers are experts in knowing the best the channels through which to sell, but buyers are often
experts in knowing the best channels through which to buy.
Schwartz geeft toe dat als de kosten van een dekkingstransactie voor de verkoper
hoger zijn dan voor de koper, het efficiënter zou zijn als de koper een dekkings-
transactie zou verrichten, maar voegt eraan toe dat die situatie zeldzaam is. Bishop
betwijfelt of deze situatie inderdaad zo zeldzaam is als Schwartz suggereert en
meent dat een schuldeiser in beginsel alleen recht op schadevergoeding moet heb-
ben.318 De verkoper zal dan de prikkel hebben om zelf een dekkingstransactie te
verrichten, teneinde een hoge schadevergoedingsvordering van de koper te voor-
komen. Als dit voor de verkoper echter duurder is, zal de koper de dekkingstrans-
actie verrichten en de kosten daarvan op de verkoper kunnen verhalen. 
Als argument tegen een gehoudenheid tot het verrichten van een verplichte
dekkingstransactie voor de koper is aangevoerd, dat indien een dekkingstransactie
goedkoper is voor de koper, de verkoper de koper zou kunnen betalen om hiertoe
over te gaan. Een schadebeperkingsverplichting voor de koper zou in dat geval
geen toegevoegde waarde hebben.319 Het nadeel van een systeem waarbij de prik-
kel voor de koper om een dekkingstransactie te verrichten wordt overgelaten aan
het aanbod van de verkoper om schadebeperkende maatregelen van de koper te
financieren, is echter dat de verkoper de mogelijkheid van deze financieringsac-
313 Yorio 1989, p. 546.
314 Posner 2007, p. 120.
315 Schwartz 1979, p. 287-291. Zie voor een overzicht van de argumenten van Schwartz ook Hesen & Hardy 2008,
p. 303.
316 Schwartz 1979, p. 287.
317 Eisenberg 2005, p. 1030.
318 Bishop 1985, p. 314-317.
319 Craswell 1988, p. 657.
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tie vermoedelijk in de prijs zal doorberekenen.320 Sharpe concludeert dan ook dat
de gehoudenheid voor de koper om een dekkingstransactie te verrichten het meest
efficiënt is, omdat:321
The innocent party can recover, as part of a damages award, compensation for the cost of miti-
gation effort. As the defendant will have to compensate the plaintiff for the cost of obtaining
alternate performance in mitigation, there will remain an incentive to assist the plaintiff if the
defendant is in fact in a position to find alternate performance for the plaintiff more cheaply than
the plaintiff.
Kopers bevinden zich volgens de meeste auteurs derhalve vaker in de positie dat
zij goedkopere dekkingstransacties kunnen verrichten dan verkopers. Bij een han-
delskoopcontract is de koper mijns inziens dan ook gehouden een dekkingstrans-
actie te verrichten als aan de in de vorige paragraaf genoemde omstandigheden is
voldaan.
9.3.5.4 Rechtsgevolgen van het nalaten van een dekkingstransactie 
Indien een professionele koper volhardt in zijn vordering tot nakoming, ondanks
het feit dat hij na het intreden van het verzuim gehouden was een dekkingstrans-
actie te verrichten, rijst de vraag hoe de rechter op die nakomingsvordering moet
reageren. Er zijn twee mogelijkheden. 
In de eerste plaats kan de rechter de vordering tot nakoming afwijzen en, in-
dien gevorderd, de subsidiaire vervangende schadevergoedingsvordering toewij-
zen tot het bedrag waarop hij recht zou hebben gehad indien hij tot een dekkings-
transactie was overgaan (vgl. art. 7:36 BW). De PECL (art. 9:101 par. 2 onder a
en art. 9.102 par. 2 onder d) en de Unidroit Principles (art. 7.2.2 onder c) gaan uit
van een uitsluiting van het recht op nakoming bij schending van de schadebeper-
kingsverplichting. Hoewel in de toelichting op de PECL uitdrukkelijk staat dat het
hier niet gaat om de introductie van het Anglo-Amerikaanse ‘adequacy-criterium’
waarbij een schuldeiser geen recht heeft op nakoming indien schadevergoeding
hem voldoende compenseert,322 wordt deze boodschap door ‘common law’ juris-
ten niet altijd gehoord. Zo schrijft Farnsworth over art. 7.2.2 onder c Unidroit Prin-
ciples:323
And though the Unidroit Principles proclaim general availability of specific performance, this is
undercut by an exception, accommodating the common law position, if the injured party ‘may
reasonably obtain performance from another source’, an exception that comes very close to
applying when damages are adequate.
320 Posner 1999, p. 171-172.
321 Sharpe 1992, nr. 7.100.
322 Lando & Beale 2000, p. 397.
323 Farnsworth 2001, p. 339.
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In de tweede plaats kan de schadebeperkingsgehoudenheid voor de schuldeiser bij
nakoming op een wat subtielere manier worden vormgegeven. De koper zou in dat
geval ook bij schending van zijn schadebeperkingsverplichting zijn recht op nako-
ming behouden, maar dient het nadeel te vergoeden dat de verkoper lijdt doordat
de koper geen dekkingstransactie heeft ondernomen. Dit komt neer op betaling
door de koper aan de verkoper van het bedrag dat bij een veroordeling tot scha-
devergoeding in mindering zou zijn gebracht op de te betalen som wegens schen-
ding van de schadebeperkingsverplichting. 
De vergoedingsverplichting die voor de schuldeiser ontstaat bij schending van
een schadebeperkingsverplichting geeft een op efficiëntiegronden gewenste prik-
kel aan de schuldeiser om tot een dekkingstransactie over te gaan, maar gaat min-
der ver dan het volledige verval van het recht op nakoming. De constructie leidt
wel tot de opwaardering van de schadebeperkingsobliegenheit tot een echte ver-
bintenis, nu schending daarvan niet resulteert in verval of beperking van een recht
of bevoegdheid, maar in het ontstaan van een vergoedingsverplichting.324
Anderzijds is de vergoedingsverplichting geen op zichzelf staande schadevergoe-
dingsaanspraak, maar is zij afhankelijk van de vordering tot nakoming.325 De pro-
fessionele koper die door nakoming te vorderen zijn schadebeperkingsobliegen-
heit schendt, ziet zijn vordering tot nakoming weliswaar toegewezen, maar wordt
geconfronteerd met een verhoging van de koopprijs. Deze verhoging is gelijk aan
het nadeel dat de verkoper lijdt doordat geen dekkingtransactie is verricht.326 Het
ligt op de weg van de verkoper om te stellen en zo nodig te bewijzen dat de koper
niet heeft voldaan aan zijn schadebeperkingsverplichting en dat hij daarom recht
heeft op vergoeding van de daardoor geleden schade.327
De vormgeving van een schadebeperkingsverplichting in een vergoedingsver-
plichting met behoud van het recht op nakoming heeft mijn voorkeur boven het
meer drastische verval van het recht op nakoming. Bovendien past deze construc-
tie goed binnen de huidige tendens waarin de nadruk ligt op het streven naar even-
wichtige en proportionele uitkomsten bij contractenrechtelijke geschillen.328
324 Keirse 2003, p. 76-77. Dat schending van een schadebeperkingsverplichting niet met de niet-nakoming van een
verbintenis kan worden gelijkgesteld, is overigens geen continentaal idee, maar bestaat ook in de Anglo-
Amerikaanse rechtscultuur, zie bijv. Riffer & Barrowman 1993, p. 411-444.
325 Anders dan bij nakoming zie ik met de huidige koers die de Hoge Raad bij ontbinding vaart geen ruimte voor
een schadebeperkingsverplichting voor een schuldeiser die ontbinding vordert. Zie HR 4 februari 2000, NJ
2000, 562 m.nt. JBMV (Mol c.s./Meijer Beheer BV); en HR 24 november 1995, NJ 1996, 160 (Tromp
c.s./Regency Residence NV); HR 27 november 1998, NJ 1999, 197 (De Bruijn/Meijling); en HR 22 oktober
1999, NJ 2000, 208 (Twickler/R) m.nt. JH. Voor een schadebeperkingsverplichting bij ontbinding pleit wel
Schlechtriem 2005, p. 10-11; en Bakels 1993, p. 280 die de schadebeperking als gezichtspunt noemen ter
beoordeling van de gerechtvaardigdheid van de ontbinding.
326 Ook in Frankrijk is onlangs gepleit voor een ruimere (rechterlijke of partij)bevoegdheid tot aanpassing van het
contract om het contractuele evenwicht te herstellen indien dit is verstoord, zie De la Asuncion Planes 2006,
m.n. p. 302-310.
327 Vgl. Keirse 2003, p. 182.
328 Zie bijv. Hammerstein & Vranken 2003; en Van Beukering-Rosmuller 2004, p. 427-438. Zie ook HR 17 febru-
ari 2006, NJ 2006, 378 (Royal & Sun Alliance/Universal Pictures) m.nt. M.M. Mendel; en HR 31 maart 2006,
RvdW 2006, 328 (Karamus/Nefalit). Giesen kondigt zelfs een mogelijk algehele ommezwaai aan naar een pro-
portionele benadering van het vermogensrecht, zie Giesen 2006, p. 645-646. 
314 9. Aan nakoming verwante rechtsfiguren
De bevoegdheid van de rechter om een ‘prijs’ voor een ingeroepen rechtsmiddel
vast te stellen, is overigens niet onbekend in het Nederlandse contractenrecht. In
de eerste plaats komt de rechter krachtens art. 6:260 de bevoegdheid toe om voor-
waarden, zoals betaling van een schadeloosstelling, te verbinden aan een gevor-
derde wijziging of ontbinding wegens onvoorziene omstandigheden (art.
6:258).329 In de tweede plaats is deze maatwerkoplossing terug te vinden bij de
gedeeltelijke ontbinding. Het ontwerp BW bevatte een bepaling (art. 6.5.4.10 lid
3) die de rechter de bevoegdheid gaf om door betaling van een geldbedrag de
wederzijdse relaties in evenwicht te brengen wanneer een van de prestaties niet
voor evenredige vermindering vatbaar was. De Parlementaire Geschiedenis geeft
het volgende voorbeeld:330
In geval van ruil van twee auto’s, waarvan één een gebrek vertoont, zal een daarop gegronde
gedeeltelijke ontbinding door de rechter op twee wijzen kunnen worden tot stand gebracht. In de
eerste plaats zal hij aan degene die de gebrekkige auto heeft geleverd, een verplichting tot be-
taling van een vergoeding voor het gebrek kunnen opleggen met behoud van het recht op een
deugdelijke auto. In de tweede plaats zal hij aan degene die ontbinding vordert, een verplichting
kunnen opleggen tot betaling van een bedrag ten belope van de waarde van de deugdelijke auto,
verminderd naar evenredigheid van de waardevermindering die de gebrekkige auto door het
gebrek onderging, waarbij dan de wederpartij haar recht op de deugdelijke auto verliest.
Hoewel het voorstel het niet tot wet heeft gemaakt, wordt aangenomen dat de rech-
ter de bevoegdheid toekomt de schuldeiser de verplichting op te leggen een bedrag
te betalen ter compensatie van het nadeel dat de schuldenaar lijdt door de keuze
van het door de schuldeiser ingeroepen rechtsmiddel.331 Het duidelijkste voor-
beeld van de bevoegdheid van de rechter om de schuldeiser te verplichten een
geldbedrag te betalen om het contractuele evenwicht te herstellen, is ten slotte art.
6:278. Krachtens deze bepaling is een schuldeiser die gerechtvaardigd kan ont-
binden, verplicht de waardeverhouding te herstellen. De ratio van art. 6:278 is te
voorkomen dat een schuldeiser tot ontbinding overgaat enkel om te profiteren van
de wijziging in de waardeverhouding die te zijnen gunste heeft plaatsgevonden.332
Ook voor een professionele koper die na het verstrijken van een bij een ingebre-
kestelling gestelde termijn persisteert bij zijn eis tot nakoming en daarmee zijn
gehoudenheid schendt een dekkingstransactie te verrichten, acht ik een vergoe-
dingsplicht op zijn plaats. 
329 Valk (Verbintenissenrecht), art. 260, aant. 3. Deze bevoegdheid komt de rechter ook toe bij toepassing van art.
6:259 (opheffing voortdurende verplichtingen ten aanzien van onroerende zaken).
330 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1021.
331 Brunner & De Jong 2004, nr. 254; en Bakels 1993, p. 311-314.
332 Parl. Gesch. Boek 6, p. 1040, zie ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 1042, waarin de ratio van de bepaling wordt terug-
gevoerd op de redelijkheid en billijkheid en misbruik van bevoegdheid. De wetgever verwijst voorts naar art.
6:278 voor de situatie dat een koper na een waardedaling vervanging vordert, indien hij zonder die waardeda-
ling geen vervanging, maar bijvoorbeeld herstel zou hebben gevorderd, zie Parl. Gesch. Boek 7, p. 136-137.
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9.3.5.5 Praktische aspecten van de dekkingstransactie
De introductie van een verplichte dekkingstransactie voor de koper in geval van
de niet-nakoming van een commercieel (koop)contract werpt een aantal prakti-
sche vragen op. 
Achtereenvolgens behandel ik in deze paragraaf de vraag welk gevolg een
bevoegdelijk uitgevoerde dekkingstransactie heeft voor het ‘recht’ van de verko-
per om na te komen, hoe kan worden vastgesteld of de door de koper uitgevoerde
dekkingstransactie redelijk was, en op welke partij de stelplicht rust ten aanzien
van de redelijkheid van de verrichte dekkingstransactie.
Indien de koper, nadat hij heeft voldaan aan zijn ingebrekestellingsverplich-
ting, is overgegaan tot het verrichten van een dekkingstransactie rijst de vraag of
de tekortschietende verkoper daarmee zijn bevoegdheid verliest om de gekochte
zaken te leveren. Volgens Schlechtriem geldt voor een overeenkomst beheerst
door het Weens Koopverdrag dat een bevoegdelijk uitgevoerde dekkingstransactie
de tekortschietende verkoper niet het recht ontneemt zijn verbintenis na te komen.
Het feit dat de koper na een vruchteloos verstreken ingebrekestelling een dek-
kingstransactie heeft verricht, zonder de overeenkomst te ontbinden of om te zet-
ten, verschaft hem volgens Schlechtriem niet de bevoegdheid de prestatie van de
verkoper te weigeren, maar zou hem slechts het recht geven op vergoeding van de
vertragingsschade.333
Deze opvatting deel ik niet. Indien een koper overgaat tot een dekkingstrans-
actie na aan zijn ingebrekestellingsverplichting te hebben voldaan,334 mag hij de
prestatie van de verkoper weigeren.335 Het verzuim van de verkoper verschaft de
koper de bevoegdheid met een derde in zee te gaan; het aanbod van de verkoper
alsnog na te komen kan hij als zijnde tardief terzijde schuiven.
Een schuldeiser die met inachtneming van de ingebrekestellingsverplichting
een dekkingstransactie heeft verricht, heeft recht op het verschil tussen de betaal-
de prijs en de dekkingskoop. Artikel 7:37 verschaft de koper de bevoegdheid te
vorderen dat de rechter de schade op concrete wijze vaststelt. Artikel 7:37 luidt: 
Heeft de koper of de verkoper een dekkingskoop gesloten en is hij daarbij redelijk te werk
gegaan, dan komt hem het verschil toe tussen de overeengekomen prijs en die van de dekkings-
koop.
333 Schlechtriem 2005, p. 4-5.
334 Indien de schuldeiser de verplichting schendt zijn wederpartij een tweede kans te geven, kan m.i. van een ver-
goedingsaanspraak geen sprake zijn en behoudt de schuldenaar het recht de prestatie te verrichten. Zie ook par.
9.3.4.
335 Zo ook Laithier 2004, nr. 189, p. 269.
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Voor de concrete schadeberekening van art. 7:37 is dus vereist dat de koper rede-
lijk te werk is gegaan.336 De redelijkheid van de verrichte dekkingstransactie kan
makkelijk een geschilpunt opleveren. Niet elke verkoper zal immers klakkeloos
akkoord gaan met betaling van het verschil tussen de overeengekomen prijs en de
prijs van de dekkingskoop. Zo kan de tekortschietende verkoper de koper tegen-
werpen dat hij de gekochte zaken na een grondigere zoektocht goedkoper had
kunnen verkrijgen, of dat hij een te dure kwaliteit heeft aangeschaft. 
Eisenberg geeft een praktische invulling aan deze redelijkheidstoets.337 Hij
maakt een onderscheid tussen enerzijds het zoekproces van de schuldeiser naar
een vervangende prestatie en anderzijds het aangaan van de dekkingskoop zelf. De
maatstaf voor de zoektocht is die van de afnemende meeropbrengst. Niet bepalend
is of de schuldeiser de meest geschikte partij goederen voor de beste prijs heeft
gevonden, maar of hij heeft gezocht totdat de verwachte kosten van het zoekpro-
ces de kans op het vinden van een geschiktere partij goederen zouden overtreffen.
Voor de beoordeling van de keuze van de schuldeiser voor het aangaan van een
bepaalde dekkingstransactie volstaat een meer terughoudende toets. Voldoende is
dat vaststaat dat de koper bij het aangaan van de dekkingstransactie niet te kwa-
der trouw was.338 Als vuistregel voor de beoordeling van de redelijkheid van de
dekkingstransactie sluit Eisenberg aan bij een uitspraak van de Massachusetts
Appellate Division. Ter beoordeling van de redelijkheid van de verrichte dek-
kingstransactie dient de rechter:339
To pose the question how, when and where would the buyer have procured the goods [if he] had
no prospect of a court recovery from another. If a buyer can truthfully answer he would have
spent his own money in that way with no prospect of reimbursement, the court should not
demand more.
Ten slotte een opmerking over de stelplicht en bewijslast. Het ligt voor de hand dat
de koper die vergoeding vordert van de kosten van de dekkingstransactie moet
stellen, en zo nodig bewijst, dat en voor welke prijs hij de dekkingstransactie heeft
gesloten. Rust op hem nu ook stelplicht, en de daarbij komende bewijslast, ten
aanzien van de vraag of hij redelijk te werk is gegaan bij het zoeken naar en het
kiezen voor een bepaalde dekkingstransactie? 
Het antwoord op deze vraag moet mijns inziens bevestigend luiden.340 De
koper dient te stellen en bij tegenspraak te bewijzen dat hij bij het sluiten van de
336 Vgl. het ‘good faith’ criterium in § 2-712 par. 3 Uniform Commercial Code: ‘If the seller wrongfully fails to
deliver or repudiates or the buyer rightfully rejects or justifiably revokes acceptance, the buyer may “cover” by
making in good faith and without unreasonable delay any reasonable purchase of or contract to purchase goods
in substitution for those due from the seller.’
337 Eisenberg 2005, p. 1043-1049. 
338 Vgl. art. 7:37, zie ook Keirse 2003, p. 180; en Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 484. 
339 Massachusetts Appellate Division, District Court Department, Southern District (Not Reported in N.E.2d.)
Dragan M. Cetkovic v Boch inc., nr. 1472, geciteerd in Eisenberg 2005, p. 1045. 
340 De HR 6 maart 1998, NJ 1998, 422, r.o. 3.4 (Interfood/Lycklama) m.nt. ARB overweegt dat de koper die een
dekkingstransactie heeft verricht en op basis van art. 7:37 vergoeding vordert van de gemaakte kosten ‘in ieder
geval dient stellen en in geval van tegenspraak te bewijzen, dat, en voor welke prijs, hij een dekkingskoop heeft
gesloten.’ Dit sluit m.i. niet uit dat de koper ook dient te stellen dat hij bij het verrichten van de dekkings-
transactie redelijk te werk is gegaan.
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dekkingskoop redelijk te werk is gegaan.341 Aan deze stelplicht en bewijslast die-
nen mijns inziens echter niet al te zware eisen worden gesteld. Indien de koper
stelt dat hij redelijk te werk is gegaan, ligt het vervolgens op de weg van de ver-
koper om dit gemotiveerd te betwisten. De stellingen waarmee de verkoper zich
tegen een vordering tot vergoeding van de kosten van een dekkingstransactie kan
verweren, zijn niet identiek aan de verweermiddelen die de verkoper aan nako-
ming kan tegenwerpen. Zo kan een verkoper zich mijns inziens niet met een
beroep op relatieve onmogelijkheid (130%-richtlijn) tegen de vergoedingsaan-
spraak verweren.342 De verkoper die nalaat om zich binnen de ingebrekestellings-
termijn op deze grond tegen nakoming te verweren, verwerkt in beginsel zijn recht
zich hierop te beroepen. Eventuele chicanes aan de kant van de koper kunnen via
de algemene redelijkheidstoetsen worden gesanctioneerd. 
9.4 Conclusie
In dit hoofdstuk is het recht op nakoming afgezet tegen rechtsfiguren die over-
eenkomsten vertonen met de vordering tot nakoming. De afbakening van deze
rechtsfiguren ten opzichte van de vordering tot nakoming verscherpt het zicht op
de grenzen van het recht op nakoming. Voorts draagt het inzicht in deze op nako-
ming lijkende rechtsfiguren bij aan een beter beeld van het fenomeen dat een
schuldeiser, die wordt geconfronteerd met een schuldenaar die niet (deugdelijk)
nakomt, recht heeft op een andere vorm van compensatie dan schadevergoeding
in geld. 
In par. 9.2 heb ik het recht op schadevergoeding in natura besproken. Tussen
nakoming en schadevergoeding in natura bestaan verschillen in de daarvoor gel-
dende vereisten en verweermiddelen. Zo geldt het verzuimvereiste in beginsel
slechts als vereiste voor schadevergoeding en is de onmogelijkheid van nakoming
enkel een verweer tegen nakoming. Anders dan de tekst van art. 6:103 doet ver-
moeden, komt de rechter mijns inziens geen discretionaire bevoegdheid toe om de
vordering tot schadevergoeding in natura af te wijzen, indien hij een andere reme-
die passender acht. Evenmin kan de rechter de schuldenaar ambtshalve veroorde-
len de schade in natura te vergoeden. Wel zou de rechter de omvang van de ver-
oordeling tot schadevergoeding in geld mogen verminderen (art. 6:101), indien de
schuldeiser een aanbod van de schuldenaar om de schade in natura te vergoeden
heeft afgeslagen, terwijl dit naar het oordeel van de rechter een passend aanbod
was. 
De vraag is behandeld hoe de schuldeiser zijn vordering moet inkleden als hij
vervanging vordert van een toegezegde specieszaak die de schuldenaar niet kan
leveren of herstellen. Omdat de vervangende prestatie zal afwijken van de toege-
zegde specieszaak, rijst de vraag of de schuldeiser uit hoofde van zijn recht op
341 Vgl. Hof Amsterdam 15 januari 2004, NJF 2004, 235. 
342 Zie par. 6.3.
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nakoming vervanging kan vorderen, of dat hij zijn vordering als schadevergoeding
in natura moet inkleden. Aangegeven is dat door uitleg dient te worden vastgesteld
of de overeengekomen prestatie feitelijk vervangbaar is door een alternatieve pres-
tatie. Als de vervangende prestatie gelijksoortig en gelijkwaardig is, dan is het
aannemelijk dat partijen, als zij zouden hebben voorzien dat nakoming van de toe-
gezegde prestatie onmogelijk was, een vervangende prestatie als nakoming zou-
den hebben geaccepteerd. De schuldeiser zal in dat geval in het kader van zijn
recht op nakoming vervanging mogen vorderen en de schuldenaar kan zich van de
verbintenis bevrijden door nakoming van de vervangende prestatie aan te bieden. 
Het subsidiaire karakter van het recht op schadevergoeding betekent niet dat
de schuldeiser gehouden is nakoming te vorderen, maar dat hij in ieder geval
nakoming kan vorderen. De schuldeiser is echter, net als bij zijn keuze voor nako-
ming, ook bij zijn keuze voor schadevergoeding in geld of in natura gebonden aan
de eisen van de redelijkheid en billijkheid. Als de schuldenaar een te rechtvaardi-
gen belang heeft om na te komen, kan in bijzondere omstandigheden, bijvoorbeeld
als de schuldenaar zijn recht op een tweede kans niet heeft kunnen benutten, het
beroep van de schuldeiser op schadevergoeding onredelijk zijn. 
In par. 9.3 is ingegaan op verschillende situaties waarin de schuldeiser een
derde inschakelt om zich op kosten van de schuldenaar de prestatie te verschaffen.
In deze paragraaf zijn vier onderwerpen besproken.
In de eerste plaats heb ik stilgestaan bij de rechterlijke machtiging. Deze
rechtsfiguur biedt de schuldeiser de mogelijkheid om na een rechterlijke autorisa-
tie de prestatie op kosten van de schuldenaar door een derde te laten realiseren. De
rechterlijke machtiging vertoont punten van overeenkomst met het recht op nako-
ming, maar is een hybride rechtsfiguur met zowel executierechtelijke als mate-
rieelrechtelijke kenmerken. Het karakter van deze rechtsfiguur laat zich dan ook
het beste als sui generis rechtsfiguur duiden. Anders dan veelal wordt aangeno-
men, heeft de rechter die zich dient uit te spreken over een gevorderde machtiging
mijns inziens geen discretionaire bevoegdheid. Wel zou de schuldeiser voor het
verkrijgen van een rechterlijke machtiging zijn wederpartij in gebreke moeten
stellen, teneinde hem de kans te geven een storing in de nakoming op te heffen.
Als nakoming onmogelijk is geworden dan is een rechterlijke machtiging ook op
grond van art. 6:79 doorgaans niet mogelijk, omdat ook derden niet in staat zul-
len zijn de prestatie te leveren. Als verweer tegen een gevorderde rechterlijke
machtiging zou de schuldenaar zich, net als tegen een vordering tot nakoming,
kunnen beroepen op de onevenredig hoge vergoedingskosten (130%-richtlijn).
In de tweede plaats heb ik de wettelijke bepalingen besproken die de schuld-
eiser de bevoegdheid verschaffen om op kosten van de schuldenaar een gebrekki-
ge prestatie te laten opheffen (art. 7:21 lid 6 en art. 7:203 lid 3). Deze rechtsfigu-
ren worden terecht als van nakoming afhankelijke vorderingen gezien. Dit bete-
kent dat een schuldenaar zich tegen deze vorderingen onder meer kan verweren
met een beroep op de onevenredig hoge vergoedingskosten (130%-richtlijn). De
wetgever heeft om onduidelijke redenen nagelaten een wettelijke basis te creëren
voor de opdrachtgever om, na een voorafgaande ingebrekestelling, een gebrek in
een opgeleverd werk door een derde te laten herstellen op kosten van de aanne-
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mer. Een wettelijke bepaling die de opdrachtgever deze bevoegdheid verschaft,
verdient aanbeveling.
In de derde plaats is de vraag besproken of de schuldeiser een vergoedings-
aanspraak heeft, indien de schuldeiser een derde inschakelt zonder de wederpartij
eerst in de gelegenheid te stellen zelf het herstel uit te voeren. Geconcludeerd is
dat de schuldeiser met het doorkruisen van het door de ingebrekestelling gewaar-
borgde recht op een tweede kans van de schuldenaar zijn recht op een vergoe-
dingsaanspraak verspeelt, ook voor de kosten die de schuldenaar uitspaart doordat
hijzelf het gebrek niet heeft opgeheven.
Ten slotte is stilgestaan bij de ruimte voor een schadebeperkingsverplichting
als de schuldeiser een recht op nakoming heeft. Het primaat van nakoming verzet
zich tegen een schadebeperkingsverplichting voor de schuldeiser. Anders dan bij
de vordering tot schadevergoeding hoeft een schuldeiser die nakoming vordert,
geen actie te ondernemen om de schade als gevolg van de niet-nakoming te beper-
ken. Ten aanzien van commerciële (koop)contracten stel ik voor de deur voor de
schadebeperkingsverplichting enigszins open te zetten. In navolging van de
PECL, de Unidroit Principles en op grond van rechtseconomische overwegingen
pleit ik bij koopcontracten tussen professionele partijen voor een beperking van
het recht op nakoming van de koper ten gunste van een schadebeperkingsver-
plichting voor deze partij. Schending van de gehoudenheid voor de koper om een
dekkingstransactie te verrichten, zou het recht op nakoming echter niet moeten
aantasten, maar dient te leiden tot een verplichting om de verkoper te compense-
ren voor het nadeel dat hij lijdt doordat een dekkingstransactie is uitgebleven. 
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10.1 Inleiding
Als primaire remedie neemt het recht op nakoming in het Nederlandse recht een
bijzondere plaats in. In beginsel heeft een schuldeiser recht op nakoming van de
verbintenis(sen) die de schuldenaar op zich heeft genomen. Als aan de daarvoor
geldende aanvullende vereisten is voldaan, kan hij bovendien met succes de sub-
sidiaire remedies schadevergoeding en ontbinding inroepen. In deze studie heb ik
onderzocht waar de grenzen van het recht op nakoming liggen en in hoeverre pre-
cisering dan wel aanpassing van die grenzen gewenst is. De centrale onderzoeks-
vraag luidde:
Waar liggen de grenzen van het recht op nakoming van de schuldeiser naar gel-
dend Nederlands recht en welke aanbevelingen kunnen worden geformuleerd
met het oog op het aanscherpen, verruimen dan wel verengen van die grenzen? 
Deze onderzoeksvraag laat zich niet in één zin beantwoorden. Landsgrenzen
raken bekend door het gehele land in kaart te brengen. Daarvoor is vereist dat men
weet wat de natuurlijke grenzen zijn en waar de grenzen lopen van de omringen-
de landen. Dit is niet anders voor de grenzen van een rechtsfiguur. Door inzicht te
verschaffen in de specifieke kenmerken van het recht op nakoming en die rechts-
figuur af te bakenen van de alternatieve en aanverwante rechtsfiguren, ontstaat
niet alleen een beeld van de grenzen van het recht op nakoming maar wordt ook
duidelijker waar die grenzen mogelijk aanscherping dan wel aanpassing behoe-
ven. 
In par. 1.2 heb ik vijf deelvragen geformuleerd. De analyse in de voorgaande
hoofdstukken is bedoeld om tot beantwoording van die deelvragen te komen. In
dit hoofdstuk vat ik de antwoorden op de deelvragen samen waarmee ik tevens de
centrale onderzoeksvraag probeer te beantwoorden. In dit concluderende hoofd-
stuk ligt de nadruk op het normatieve onderdeel van de onderzoeksvraag (‘Welke
aanbevelingen kunnen worden geformuleerd met het oog op het aanscherpen, ver-
ruimen dan wel verengen van de grenzen van het recht op nakoming?’). Aan de
uitkomsten van het descriptieve onderdeel van de onderzoeksvraag (‘Waar liggen
de grenzen van het recht op nakoming van de schuldeiser naar geldend Nederlands
recht?’) besteed ik in dit verband wat minder aandacht. De beschrijving van het
geldende recht heeft vooral de functie gehad om de hierboven bedoelde aanbeve-
lingen te kunnen doen. Slechts daar waar ik kritiek op het geldende recht verwerp,
zal ik daaraan in het kader van de samenvatting en de aanbevelingen expliciet aan-
dacht besteden.
De beantwoording van de vijf deelvragen vindt hierna plaats in de paragrafen
10.2 t/m 10.6, waarna ik in par. 10.7 afsluit met een overzicht van de voornaam-
ste aanbevelingen die uit dit onderzoek voortvloeien.
10.2 Eerste deelvraag: Plaatsbepaling van het recht op nakoming
In hoofdstuk 2 heb ik de eerste onderzoeksvraag beantwoord. Deze onderzoeks-
vraag was: Wat is de plaats van het recht op nakoming in het remediearsenaal van
de onderzochte rechtsstelsels en wat zou de plaats van het recht op nakoming moe-
ten zijn in een eventuele regel van Europees contractenrecht?
Ondanks het uitgangspunt dat een schuldeiser naar Nederlands recht in beginsel
recht heeft op nakoming van een verbintenis uit overeenkomst, bevat het
Burgerlijk Wetboek geen wettelijke basis voor het materiële recht op nakoming
van de schuldeiser. De wetgever vond het zo vanzelfsprekend dat een schuldeiser
van een contractuele verbintenis recht heeft op nakoming daarvan, dat hij daaraan
geen bepaling heeft gewijd. Ik heb bepleit dat een expliciete wettelijke basis voor
het vorderingsrecht tot nakoming in boek 6 BW de coherentie van het remedie-
recht vergroot, een wettelijke basis biedt voor het belangrijke pacta sunt servan-
da-beginsel en aansluit bij andere continentale rechtsstelsels. Aan een wettelijke
basis voor het vorderingsrecht tot nakoming zou dan tevens een bepaling gekop-
peld kunnen worden waarin een (scherpe) norm wordt gegeven voor een belang-
rijke beperking van dit recht: de relatieve onmogelijkheid. Mijn bevindingen over
deze uitzondering op het recht op nakoming geef ik hierna weer in par. 10.4.4. 
In hoofdstuk 2 is tevens de plaats van het recht op nakoming beschreven in het
Nederlandse, Duitse, Franse en Engelse recht, de internationale regelingen en een
aantal niet-westerse rechtsstelsels. Voorts heb ik een overzicht gegeven van de
belangrijkste argumenten die in de rechtseconomische discussie vanuit de optiek
van efficiëntie worden aangevoerd voor en tegen het recht op nakoming als pri-
maire remedie. Ten slotte ben ik in het verlengde daarvan ingegaan op wellicht de
meest principiële tegenstelling tussen de ‘civil law’ en de ‘common law’ op het
terrein van het contractenrecht. In de ‘civil law’ is het recht op nakoming de pri-
maire remedie, terwijl in de ‘common law’ schadevergoeding het primaat heeft. In
de literatuur wordt gespeculeerd over de vraag welk uitgangspunt de Europese
wetgever zou moeten kiezen als hij een regel over nakoming zou ontwerpen voor
een eventueel Europees Burgerlijk Wetboek. Het antwoord op deze vraag wordt
bemoeilijkt, omdat deelnemers aan deze discussie er niet in slagen dwingend te
bewijzen dat het ene uitgangspunt rechtvaardiger en/of efficiënter is dan het ande-
re. Voor een eventuele regel van het recht op nakoming op Europees niveau is mijn
advies desalniettemin om de ‘civil law’ traditie te volgen, omdat de meeste
Europese landen reeds het recht op nakoming als primaire remedie kennen en de
Europese regel voor de meeste inwoners van de Europese Unie dus niet tot veran-
dering zal leiden. Mijn voorkeur voor nakoming als primaire remedie vloeit
bovendien voort uit de opvatting dat een rechtssysteem dat de morele waarde
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weerspiegelt dat mensen zich aan hun verbintenissen moeten houden en dat zij
daartoe desnoods door de rechter kunnen worden veroordeeld, overeenstemt met
het rechtsgevoel van de burgers en dit wellicht zelfs kan versterken.
10.3 Tweede deelvraag: Vereisten
In hoofdstuk 3 is de tweede deelvraag behandeld: Aan welke stelplichten moet de
schuldeiser voldoen om een veroordeling tot nakoming te verkrijgen?
Een schuldeiser die nakoming vordert, hoeft slechts te stellen dat een overeen-
komst bestaat en dat daaruit een verbintenis voorvloeit. Hij hoeft niet te stellen dat
zijn wederpartij niet is nagekomen en hoeft evenmin aan de zwaardere stelplicht
te voldoen dat de schuldenaar is tekortgeschoten. Een schuldeiser dient wel te stel-
len dat de verbintenis die de wederpartij op zich heeft genomen opeisbaar is, dan
wel welk belang hij heeft bij een toewijzend vonnis van een nog niet-opeisbare
verbintenis. Anders dan voor schadevergoeding en ontbinding is verzuim geen
vereiste voor nakoming. Een schuldeiser die nakoming vordert, zal in de praktijk
vaak een ‘ingebrekestelling’ versturen, al is hij in zo’n geval niet gebonden aan de
formele vereisten van art. 6:82 lid 1. Indien de schuldeiser nalaat aan zijn weder-
partij te communiceren dat hij nakoming verlangt, zal de rechter zijn nakomings-
vordering niet afwijzen, maar kan hij de schuldeiser wel in de proceskosten ver-
oordelen als de schuldenaar ter zitting aangeeft bereid te zijn om de prestatie te
verrichten. Een niet-consumentkoper die vervanging vordert van een gebrekkige
zaak hoeft slechts te stellen dat de verkoper een non-conforme zaak heeft gele-
verd. Een koper die vervanging vordert, hoeft naar Nederlands recht terecht niet
te stellen dat de non-conformiteit voldoende ernstig is om de vervanging te recht-
vaardigen (art. 7:21 lid 1 onder c jo. art. 7:17). 
10.4 Derde deelvraag: Verweermiddelen
10.4.1 Inleiding
Een groot deel van het verrichte onderzoek heeft betrekking op de verweermid-
delen die een schuldenaar aan een vordering tot nakoming kan tegenwerpen. De
rechtsvordering tot nakoming van de schuldeiser houdt immers op daar waar de
schuldenaar zich met succes tegen die vordering verweert. Daarmee kom ik toe
aan de derde deelvraag die aan de orde is gesteld: Met welke stellingen kan de
schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming verweren?
Deze deelvraag is beantwoord in de hoofdstukken 4 t/m 7. De stellingen waarop
de schuldenaar zich kan beroepen als verweer tegen een vordering tot nakoming
zijn achtereenvolgens: het persoonlijk karakter van de verbintenis (hoofdstuk 4),
overmacht (hoofdstuk 5), de onevenredige nadeligheid van nakoming, ook wel
relatieve onmogelijkheid genoemd (hoofdstuk 6) en de gedeeltelijke of tijdelijke
onmogelijkheid van nakoming (hoofdstuk 7). In deze hoofdstukken ben ik onder
andere nagegaan of de grenzen die deze verweermiddelen ten aanzien van het
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recht op nakoming vormen, zouden moeten worden aangescherpt, uitgebreid dan
wel beperkt.
10.4.2 Verweermiddel: persoonlijke karakter van de verbintenis
In hoofdstuk 4 heb ik de verbintenis tot persoonlijke dienstverlening besproken.
Naar geldend recht kan een schuldenaar zich met succes verweren tegen een vor-
dering tot nakoming van een persoonlijke verbintenis door te wijzen op ‘de aard
der verplichting’ (art. 3:296 lid 1).
Het persoonlijk karakter van de verbintenis als zodanig rechtvaardigt mijns
inziens echter niet de uitsluiting van een veroordeling tot nakoming. Het klassie-
ke argument dat een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot persoon-
lijke dienstverlening inbreuk maakt op de persoonlijke vrijheid van de schulde-
naar, moet mijns inziens worden genuanceerd. De veroordeling maakt geen
inbreuk op de vrijheid van de schuldenaar, doch de executie daarvan mogelijk wel.
In plaats van het huidige verweermiddel, namelijk dat de aard van de persoonlij-
ke verplichting zich tegen nakoming verzet, verdient aanbeveling een meer afge-
wogen verweermiddel in het BW te introduceren. Een schuldenaar van een ver-
bintenis met een persoonlijk karakter zou zich tegen een vordering tot nakoming
moeten kunnen verweren met de stelling dat, gezien de gewijzigde omstandighe-
den, gedwongen nakoming te diep ingrijpt in zijn privéleven. In beginsel dient de
rechter een schuldenaar echter te veroordelen tot nakoming van een verbintenis tot
persoonlijke dienstverlening. Zo’n veroordeling is mijns inziens echter niet steeds
voor tenuitvoerlegging vatbaar.
In dit verband kan een onderscheid worden gemaakt tussen verbintenissen tot
hoogstpersoonlijke dienstverlening en niet-hoogstpersoonlijke verbintenissen tot
persoonlijke dienstverlening. Verbintenissen tot hoogstpersoonlijke dienstverle-
ning leggen een groot beslag op de creatieve, intellectuele, fysieke of religieuze
vrijheid van de schuldenaar. Niet-hoogstpersoonlijke verbintenissen tot persoon-
lijke dienstverlening moeten weliswaar door de schuldenaar zelf worden uitge-
voerd, maar de schuldenaar hoeft minder van zijn unieke eigenheid in te brengen
om deze verbintenissen na te komen. Een veroordeling tot nakoming van een
hoogstpersoonlijke verbintenis is niet executabel met een dwangsom. Het is mijns
inziens onaanvaardbaar een schuldenaar financieel te prikkelen om een verbinte-
nis na te komen die inbreuk maakt op zijn fundamentele vrijheid. Bovendien kan
dwang het gewenste resultaat frustreren, omdat hoogstpersoonlijke prestaties
doorgaans slechts in vrijheid kunnen worden verricht. De rechter die een schulde-
naar veroordeelt tot nakoming van een hoogstpersoonlijke verbintenis dient, mits
gevorderd, tevens te bepalen dat de schuldenaar schadevergoedingsplichtig is als
hij nalaat binnen een bepaalde tijd aan de veroordeling gehoor te geven. De toe-
gevoegde waarde van een veroordeling tot nakoming, die zich bij niet-gehoorza-
ming oplost in een verplichting vervangende schadevergoeding te betalen, is dat
het een extra aansporing vormt voor de schuldenaar om zijn verbintenis alsnog na
te komen. Een veroordeling tot nakoming van een verbintenis tot niet-hoogstper-
soonlijke dienstverlening kan de rechter mijns inziens wel kracht bijzetten met een
dwangsom. 
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10.4.3 Verweermiddel: overmacht
Hoofdstuk 5 heeft betrekking op de betekenis van de (niet-)toerekenbaarheid van
de niet-nakoming voor het recht op nakoming. In par. 5.2 heb ik besproken of de
schuldenaar met een beroep op overmacht kan ontkomen aan een veroordeling tot
nakoming. Mijn conclusie is dat een schuldenaar zich met een beroep op over-
macht niet alleen tegen een vordering tot schadevergoeding, maar ook tegen een
vordering tot nakoming kan verweren. Op het moment dat de overmacht is geëin-
digd, herleeft de nakomingsverplichting echter weer en is de schuldenaar aan-
sprakelijk als hij deze verplichting schendt. Indien nakoming na het vervallen van
de verhindering voor de schuldenaar onevenredig nadelig is geworden, kan de
schuldenaar zich evenwel op voortgezette overmacht beroepen. Een verkoper die
een gebrekkige zaak heeft geleverd, dient, als dat nog mogelijk is, de zaak in
beginsel te vervangen of te herstellen, ook als de oorzaak van het gebrek hem niet
kan worden toegerekend. Indien het de verkoper wél is toe te rekenen dat hij een
non-conforme zaak heeft geleverd, maar hij zich op overmacht kan beroepen wat
betreft het uitblijven van herstel of vervanging is hij mijns inziens alleen schade-
vergoedingsplichtig wanneer hij weer in staat is het gebrek op te heffen, maar
nalaat daartoe binnen de gestelde ingebrekestellingstermijn over te gaan.
In hoofdstuk 5 is ook de vraag behandeld of de schuldenaar zich tegen een vor-
dering tot nakoming dient te kunnen verweren met de stelling dat zijn intentione-
le contractbreuk naar rechtseconomische maatstaven efficiënt is. De rechtsecono-
mische theorie van de efficiënte tekortkoming gaat er vanuit dat toerekenbare, in
de zin van verwijtbare, tekortkomingen moeten worden gestimuleerd, indien zij
een efficiëntieverhogend effect hebben. Volgens de theorie van de efficiënte
tekortkoming is het primaat van nakoming onwenselijk, omdat de schuldeiser
door nakoming te vorderen kan voorkomen dat zijn wederpartij niet-nakomt, ook
als niet-nakoming efficiënter is dan nakoming. Schadevergoeding dient volgens
de aanhangers van de theorie van de efficiënte tekortkoming de primaire remedie
te zijn. Indien schadevergoeding de primaire remedie is, kan de schuldenaar
namelijk zelf kiezen of hij nakomt, of dat hij contractbreuk pleegt en de schuldei-
ser schadeloos stelt. De theorie van de efficiënte tekortkoming is bestreden door
verschillende rechtseconomen. Zij betogen, eveneens op grond van rechtsecono-
mische argumenten, dat het primaat van schadevergoeding helemaal niet efficiën-
ter is dan het primaat van nakoming. De theorie van de efficiënte tekortkoming is
ook bestreden door sociaalwetenschappers. Zij zijn van mening dat de theorie van
de efficiënte tekortkoming er ten onrechte van uitgaat dat menselijk gedrag
(alleen) door rationele overwegingen wordt gestuurd in plaats van (ook) door psy-
chologische factoren. Voorts is de rechtseconomische theorie bekritiseerd door
ethici die beweren dat de theorie van de efficiënte tekortkoming eraan voorbijgaat
dat het intentioneel schenden van gemaakte afspraken moreel verwerpelijk is.
Nadat het palet aan argumenten vóór en tegen het stimuleren van efficiënte
tekortkomingen de revue is gepasseerd, concludeerde ik dat het recht op nakoming
naar Nederlands recht niet dient te wijken voor zogenaamde efficiënte tekortko-
mingen. De schuldenaar dient zich dus niet tegen nakoming te kunnen verweren
met de stelling dat zijn intentionele niet-nakoming efficiënt is. Voor deze conclu-
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sie voerde ik in de eerste plaats aan dat empirische data ontbreken die de gestelde
inefficiëntie van het primaat van nakoming aantonen. De kritiek die vanuit ver-
schillende disciplines op de theorie van de efficiënte tekortkoming wordt geuit,
draagt in de tweede plaats ook niet bij aan haar geloofwaardigheid. Ten slotte heeft
deze rechtseconomische theorie weinig overtuigingskracht voor het positieve
Nederlandse recht, omdat zij uitgaat van een sterk gesimplificeerde modelmatige
benadering van de werkelijkheid die geen recht lijkt te doen aan de veelkleurige
feitelijke en juridische realiteit.
10.4.4 Verweermiddel: relatieve onmogelijkheid
Een schuldenaar kan zich tegen een vordering tot nakoming verweren indien de
kosten van nakoming in redelijkheid niet van hem kunnen worden gevergd. Het
geldende recht verschaft de schuldenaar verschillende open normen waarmee hij
zich tegen een vordering tot nakoming kan verweren, zoals de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid, de relatieve onmogelijkheid en de Multi
Vastgoednorm. Deze normen kunnen als een uitwerking worden beschouwd van
de redelijkheidsgedachte die het contractenrecht beheerst. In de kern komen deze
normen op hetzelfde neer: een schuldenaar hoeft niet na te komen als de nadelen
van nakoming onevenredig groot zijn in vergelijking met het voordeel dat nako-
ming oplevert voor de schuldeiser. De hamvraag is, wanneer is nakoming zo nade-
lig dat de schuldenaar van zijn nakomingsverplichting is ontslagen?
Aan de hand van de geldende open normen is het lastig om deze vraag voor
het concrete geval te beantwoorden. In par. 6.3 heb ik ter vervanging van deze
open normen een afwegingsinstrument voorgesteld, de zogenoemde 130%-richt-
lijn, om deze grens van het recht op nakoming scherper te stellen. Het primaat van
nakoming vloeit voort uit het pacta sunt servanda-beginsel. Het primaat van nako-
ming wordt veiliggesteld door de schuldenaar te ontslaan van zijn nakomingsver-
plichting als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveerde
schuldeisersbelang. Het procentuele omslagpunt en de vergelijkingsmaatstaf van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang concretiseren de redelijkheidsmaatstaven
die de geldende open normen bieden. De keuze voor een omslagpunt van 130% is
gebaseerd op Duitse jurisprudentie op het terrein van het schadevergoedingsrecht.
Het percentage is voorgesteld als een bewijsvermoeden. Voor de vaststelling van
het geobjectiveerde schuldeisersbelang zijn gezichtspunten bepalend als de markt-
waarde van de prestatie en de vermoedelijke omvang van vervangende schadever-
goeding. De objectiveringsslag die de 130%-richtlijn maakt, wordt in balans
gehouden door twee uitzonderingscategorieën die de nodige flexibiliteit in het
afwegingssysteem brengen. In de eerste plaats de uitzondering van de inefficiën-
te nakoming. Indien de nakomingskosten lager zijn dan 130% van het geobjecti-
veerde schuldeisersbelang, dient de schuldenaar zich toch met succes tegen een
vordering tot nakoming te kunnen verweren als nakoming inefficiënt is.
Nakoming is inefficiënt als de kans voorzienbaar groot is dat de schuldenaar niet
in staat is de prestatie te verrichten. Van inefficiënte nakoming is ook sprake als
het gebrek in prestatie slechts tot een minimale waardedaling leidt, terwijl de kos-
ten voor de opheffing van het gebrek hoog zijn. De tweede uitzondering op de
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130%-richtlijn is het ontbreken van een redelijk alternatief voor nakoming.
Ondanks het feit dat nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjecti-
veerde schuldeisersbelang, moet de schuldenaar nakomen als voor nakoming geen
redelijk alternatief is. De aard van de prestatie kan bijvoorbeeld meebrengen dat
de schuldeiser zijn contractsdoel slechts door nakoming kan realiseren. Ook
beperkingen van het schadebegrotingsrecht kunnen ertoe leiden dat schadever-
goeding geen redelijk alternatief is voor nakoming. Bij de beoordeling van de
geschiktheid van een alternatief voor nakoming komt voorts enig gewicht toe aan
de mate van verwijtbaarheid van de schuldenaar. 
De 130%-richtlijn met de twee uitzonderingen kan bijdragen aan een grotere
voorspelbaarheid van rechterlijke oordelen. Bovendien verschaft het afwegings-
instrument een denkkader voor de verdere verfijning van het begrip ‘relatieve
onmogelijkheid’. Een wettelijke bepaling in boek 6 BW dat een concreet afwe-
gingskader biedt voor de verscherping van het begrip relatieve onmogelijkheid
verdient naar mijn mening aanbeveling. 
De 130%-richtlijn is voorgesteld als beperkingsgrond van het recht op nako-
ming in het algemene contractenrecht. In het kooprecht en bij aanneming van
werk krijgt het recht op nakoming een extra dimensie omdat, anders dan bij het
uitblijven van de prestatie, het recht op nakoming bij een geleverde gebrekkige
prestatie zich in twee vormen manifesteert: het recht op herstel en het recht op ver-
vanging. Het gebrek in de prestatie kan zowel worden opgeheven door de zaak of
het werk te herstellen als door het vervangen van de prestatie. De grenzen van het
recht op herstel en vervanging stonden centraal in par. 6.4. Wanneer kan een ver-
koper of aannemer zich tegen een vordering tot herstel of vervanging verweren
met de stelling dat de kosten van deze acties onevenredig hoog zijn? Ook voor de
beantwoording van deze vraag biedt het geldende recht geen scherpe normen.
Betoogd is dat de verkoper en aannemer zich ook tegen een vordering tot herstel
en vervanging op de 130%-richtlijn moeten kunnen beroepen. Voor het kooprecht
heb ik daarnaast een extra verweermiddel voorgesteld in de vorm van de zoge-
noemde 20%-richtlijn. Indien de gevorderde nakomingsvorm, bijvoorbeeld ver-
vanging, meer dan 20% duurder is dan de alternatieve nakomingsvorm, dient de
schuldenaar zich in beginsel tegen de gevorderde nakomingsvorm te kunnen ver-
weren. Hoewel de koper de keuze heeft voor de wijze waarop het gebrek in de
prestatie wordt opgeheven, leiden beide nakomingsvormen ertoe dat de koper een
contractsconforme prestatie ontvangt en zijn zij in zekere zin dus gelijkwaardig.
Een percentage van 20% beschermt enerzijds het keuzerecht van de koper, maar
voorkomt anderzijds dat de verkoper onnodig hoge kosten moet maken om het
gebrek in de koopzaak op te heffen. Aangezien bij aanneming van werk niet de
opdrachtgever, maar de aannemer de keuze heeft of hij het gebrek in een werk
door herstel of vervanging opheft, is de 20%-richtlijn bij dit type contract niet van
toepassing.
In par. 6.4 zijn tot slot nog antwoorden aangedragen voor diverse praktische
problemen die zich bij de uitoefening van het herstel of de vervanging kunnen
voordoen.
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10.4.5 Verweermiddel: gedeeltelijke of tijdelijke onmogelijkheid
De vraag of de schuldenaar zich tegen een vordering tot nakoming kan verweren
met de stelling dat nakoming gedeeltelijk of tijdelijk onmogelijk is, is in hoofd-
stuk 7 beantwoord. In par. 7.2. is besproken dat als nakoming gedeeltelijk onmo-
gelijk is, de schuldeiser nakoming kan vorderen van het nog mogelijke gedeelte en
de overeenkomst in beginsel kan ontbinden of omzetten in vervangende schade-
vergoeding waarvoor het gedeelte dat nakoming onmogelijk is geworden. De
gevolgen van de gedeeltelijke onmogelijkheid kunnen voor de schuldeiser echter
zo ingrijpend zijn, dat de gedeeltelijke onmogelijkheid als volledige onmogelijk-
heid moet worden behandeld. In dat geval verliest de schuldeiser zijn recht op
nakoming en verliest de schuldenaar zijn recht om na te komen. De schuldenaar
die uitvoering wenst te geven aan het gedeelte waarvan nakoming nog mogelijk is,
heeft er echter belang bij dat zijn recht om na te komen niet teniet wordt gedaan
door al te snelle gelijkschakeling van de gedeeltelijke met de volledige onmoge-
lijkheid. Om te voorkomen dat de ingrijpende rechtsgevolgen van volledige
onmogelijkheid te snel worden gekoppeld aan de gedeeltelijke onmogelijkheid
dient bij de vaststelling van de gevolgen van de gedeeltelijke onmogelijkheid niet
het subjectieve schuldeisersbelang, maar een objectievere maatstaf richtinggevend
te zijn. Bij de bepaling of de gedeeltelijke onmogelijkheid als volledige onmoge-
lijkheid moet worden behandeld, dient de rechter een geobjectiveerde maatstaf te
hanteren. Alleen als de prestatie in technische en juridische zin ondeelbaar is, kan
de gedeeltelijke onmogelijkheid mijns inziens de rechtsgevolgen van de volledige
onmogelijkheid rechtvaardigen.
In par. 7.3 ben ik ingegaan op de vraag of de schuldenaar zich tegen een vor-
dering tot nakoming kan verweren met de stelling dat nakoming tijdelijk onmo-
gelijk is. Voorts heb ik in wat algemenere zin stilgestaan bij de betekenis van de
begrippen tijdelijke en blijvende onmogelijkheid in het remediearsenaal, in het
bijzonder bij het leerstuk van het schuldenaarsverzuim. De tijdelijke onmogelijk-
heid vertoont enerzijds overeenkomsten met de vertraging in de nakoming, maar
is anderzijds verwant aan de blijvende onmogelijkheid. Artikel 6:265 lid 2, dat in
geval van tijdelijke onmogelijkheid het verzuimvereiste bij ontbinding buiten toe-
passing verklaart, leidt mijns inziens tot een niet te verdedigen inconsistentie met
de verzuimregeling bij schadevergoeding. Zowel voor omzetting als voor ontbin-
ding dient mijns inziens bij tijdelijke onmogelijkheid te worden vastgehouden aan
het verzuimvereiste. Slechts indien op voorhand duidelijk is dat een aanmaning
zinloos is, kan een ingebrekestelling achterwege blijven en treedt het verzuim van
rechtswege in. De wettelijke uitzondering op het verzuimvereiste bij ontbinding in
geval van tijdelijke onmogelijkheid (art. 6:265 lid 2) wordt veroorzaakt door de
onnodige vermenging van de toerekenbaarheidsvraag met het verzuimvereiste. De
afgeslankte ingebrekestelling (art. 6:82 lid 2) heeft bij omzetting en ontbinding
geen toegevoegde waarde. Deze ingebrekestelling zonder aanmaning is wel zinvol
bij een vordering tot vergoeding van vertragingsschade, omdat het voorkomt dat
een schuldenaar door een schadevergoedingsvordering wordt overvallen. Op
grond van art. 6:85 heeft een schuldeiser slechts recht op vergoeding van de ver-
tragingsschade, indien de schuldenaar in verzuim is. Dit betekent dat bij blijven-
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de onmogelijkheid de schuldeiser geen recht heeft op vergoeding van vertra-
gingsschade, omdat het schuldenaarsverzuim bij blijvende onmogelijkheid is uit-
gesloten. De schuldeiser zou mijns inziens echter ook bij blijvende onmogelijk-
heid recht moeten hebben op vergoeding van vertragingsschade, ook al kan in dat
geval van schuldenaarsverzuim geen sprake zijn. 
Anders dan in de Parlementaire Geschiedenis is opgemerkt, valt niet in te zien
waarom blijvende onmogelijkheid moet leiden tot een recht op vervangende scha-
devergoeding dat van rechtswege ontstaat. Als nakoming blijvend onmogelijk is
geworden, vervalt weliswaar de rechtsvordering tot nakoming, maar dient de
schuldeiser mijns inziens aan de schuldenaar kenbaar te maken of hij vervangen-
de schadevergoeding verlangt dan wel de overeenkomst wil ontbinden. Blijvende
onmogelijkheid leidt tot het definitieve verval van de rechtsvordering tot nako-
ming en tot uitsluiting van het verzuimvereiste. Tijdelijke onmogelijkheid heeft
deze drastische rechtsgevolgen niet. In uitzonderlijke omstandigheden kunnen de
feitelijke gevolgen van tijdelijke onmogelijkheid echter zo ingrijpend zijn, dat
daaraan de rechtsgevolgen van de blijvende onmogelijkheid moeten worden ver-
bonden. De Nederlandse rechter gaat terecht behoedzaam om met deze gelijk-
schakeling. Niet-nakoming van een duurverbintenis leidt mijns inziens tot gedeel-
telijk blijvende onmogelijkheid. Voor de periode waarin nakoming is uitgebleven,
kan de schuldeiser gedeeltelijk omzetten of ontbinden zonder zich om het verzuim
van de schuldenaar te bekommeren. Voor ontbinding of omzetting in vervangen-
de schadevergoeding voor de toekomst dient het verzuimvereiste mijns inziens in
principe wel te gelden, tenzij wordt vastgesteld dat de gedeeltelijke blijvende
onmogelijkheid met volledig blijvende onmogelijkheid moet worden gelijkge-
steld. 
10.5 Vierde deelvraag: Rechterlijke bevoegdheid
De vierde deelvraag is in hoofdstuk 8 behandeld en luidde: Welke rol komt de
rechter toe bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een vordering tot nako-
ming?
Een ruime beoordelingsbevoegdheid voor de rechter, zoals in de ‘common law’,
om een vordering tot nakoming op beleidsgronden af te wijzen, vormt een poten-
tiële beperking van het recht op nakoming. In het kader van de beantwoording van
de vierde deelvraag heb ik onderzocht of de Nederlandse rechter een discretionai-
re bevoegdheid heeft, of zou moeten hebben, om een vordering tot nakoming
ambtshalve af te wijzen. 
Vastgesteld is dat de bevoegdheid van de rechter tot aanvulling van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2) niet de bevoegd-
heid omvat om de Multi Vastgoednorm ambtshalve toe te passen. De beoorde-
lingsbevoegdheid van de rechter is op dit punt dus beperkt. Bepleit is de omvang
van de rechterlijke beoordelingsbevoegdheid op één punt te vergroten. De
Nederlandse rechter zou beter maatwerk kunnen leveren als hij, net als zijn Franse
collega, de discretionaire bevoegdheid zou hebben een ‘delai de grâce’ te gelasten
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en de nakomingsverplichting van de schuldenaar te schorsen indien hij daarvoor
goede gronden aanwezig acht.
Ik heb voorgesteld om de rechter bij absolute onmogelijkheid te verplichten de
nakomingsvordering ambtshalve af te wijzen, omdat de rechtsvordering van
rechtswege is vervallen. De afwijzingsgrond bij absolute onmogelijkheid is niet
dat de schuldeiser onvoldoende belang heeft bij zijn vordering (art. 3:303), maar
dat hij niet kan slagen in zijn bewijslast ter zake het bestaan van een door nako-
ming afdwingbare verbintenis. Het begrip absolute onmogelijkheid zou in navol-
ging van het Duitse ‘Unmöglichkeits’-begrip nader moeten worden ingevuld aan
de hand van verschillende ‘Fallgruppen’. Eén van die subcategorieën van de abso-
lute onmogelijkheid is de juridische onmogelijkheid. 
10.6 Vijfde deelvraag: Nakoming en verwante rechtsfiguren
Voor de bepaling van de grenzen van het recht op nakoming dient het te worden
afgebakend van vergelijkbare rechtsfiguren. Dit onderwerp is door de laatste deel-
vraag aangesneden en in hoofdstuk 9 behandeld. De vijfde deelvraag was: Hoe
kan het recht op nakoming worden gepositioneerd ten opzichte van rechtsfiguren
die in sterke mate op het recht op nakoming lijken?
Door deze rechtsfiguren met het recht op nakoming te vergelijken, komen ver-
schillen en overeenkomsten aan het licht. Die vergelijkende analyse verschaft
bovendien inzicht in de argumenten die ten grondslag liggen aan het voor al deze
rechtsfiguren kenmerkende fenomeen, dat een schuldeiser, die wordt geconfron-
teerd met een schuldenaar die niet (deugdelijk) nakomt, jegens de schuldenaar of
een derde een recht geldend kan maken om een prestatie in natura te ontvangen in
plaats van schadevergoeding in geld.
In par. 9.2 heb ik antwoord gegeven op de vraag hoe het recht op nakoming
zich verhoudt tot het recht op schadevergoeding in natura. Verzuim geldt in begin-
sel als vereiste voor schadevergoeding, maar niet voor nakoming. De onmogelijk-
heid van nakoming is slechts een verweer tegen nakoming, maar niet tegen een
vordering tot schadevergoeding. De rechter komt geen discretionaire bevoegdheid
toe om de vordering tot schadevergoeding in natura af te wijzen als hij een ande-
re remedie passender acht. Wel kan de rechter bij de schadebegroting rekening
houden met een schending van de schadebeperkingsverplichting door de schuld-
eiser (art. 6:101). Van schending van de schadebeperkingsverplichting is mijns
inziens sprake, indien de schuldeiser een aanbod van de schuldenaar om de scha-
de in natura te vergoeden heeft afgeslagen, terwijl het aanbod naar het oordeel van
de rechter adequaat was. Ik heb de opvatting verdedigd dat een schuldeiser in het
kader van zijn vordering tot nakoming vervanging kan vorderen, indien de schul-
denaar een toegezegde specieszaak niet kan leveren of kan herstellen. Door uitleg
dient te worden vastgesteld of de overeengekomen prestatie vervangbaar is door
een alternatieve prestatie. Daartoe dient de rechter na te gaan of de vervangende
prestatie gelijksoortig en gelijkwaardig is aan de toegezegde prestatie. Is dat het
geval, dan kan schuldeiser vervanging vorderen van de specieszaak en kan de
schuldenaar zich van de verbintenis bevrijden door een vervangende prestatie aan
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te bieden. De schuldeiser is bij zijn keuze voor schadevergoeding in geld of in
natura, net als bij zijn keuze voor nakoming, gebonden aan de eisen van de rede-
lijkheid en billijkheid. 
In par. 9.3 is de vraag behandeld hoe het recht op nakoming zich verhoudt tot
verschillende situaties waarin de schuldeiser een derde inschakelt om zich op kos-
ten van de schuldenaar de door deze toegezegde prestatie te verschaffen. In dat
verband zijn vier onderwerpen aan bod gekomen. 
In de eerste plaats de rechterlijke machtiging. Deze rechtsfiguur biedt de
schuldeiser de mogelijkheid om na een rechterlijke autorisatie de prestatie op kos-
ten van de schuldenaar door een derde laten te realiseren. De rechterlijke machti-
ging is een functioneel, maar in de praktijk vermoedelijk weinig gebruikt rechts-
middel. De rechterlijke machtiging is een hybride rechtsfiguur met zowel execu-
tierechtelijke als materieelrechtelijke kenmerken. Het karakter van deze rechtsfi-
guur laat zich dan ook het beste als sui generis rechtsfiguur duiden. Anders dan
veelal wordt aangenomen, komt de rechter die zich over een gevorderde machti-
ging dient uit te spreken mijns inziens geen discretionaire bevoegdheid toe. Wel
zou de schuldeiser voor het verkrijgen van een rechterlijke machtiging zijn weder-
partij in gebreke moeten stellen om hem eerst de kans te geven de storing in de
nakoming zelf op te heffen voordat daartoe een derde wordt ingeschakeld. Als
nakoming onmogelijk is geworden, is een rechterlijke machtiging op grond van
art. 6:79 doorgaans evenmin mogelijk, omdat ook derden niet in staat zullen zijn
de prestatie te leveren. Als verweer tegen een gevorderde rechterlijke machtiging
zou de schuldenaar zich, net als tegen een vordering tot nakoming, kunnen beroe-
pen op de onevenredig hoge vergoedingskosten (130%-richtlijn). 
In de tweede plaats zijn de wettelijke bepalingen besproken die de schuldeiser
de bevoegdheid verschaffen om op kosten van de schuldenaar een gebrekkige
prestatie te laten opheffen (art. 7:21 lid 6 en art. 7:203 lid 3). Een schuldenaar kan
zich tegen deze vorderingen mijns inziens onder meer verweren met een beroep
op de onevenredig hoge vergoedingskosten (130%-richtlijn). De wetgever heeft
om onduidelijke redenen nagelaten een wettelijke basis te creëren voor de
bevoegdheid van de opdrachtgever om een derde in te schakelen die de gebreken
in een opgeleverd werk op kosten van de aannemer herstelt. Een wettelijke bepa-
ling die de opdrachtgever deze bevoegdheid verschaft, verdient mijns inziens aan-
beveling.
In de derde plaats is de vraag besproken of de schuldeiser een vergoedings-
aanspraak heeft voor de kosten van een ingeschakelde derde, indien hij heeft nage-
laten zijn wederpartij in gebreke te stellen. Geconcludeerd is dat de schuldeiser,
die zijn wederpartij de kans ontneemt om het gebrek in de geleverde prestatie te
verhelpen, zijn recht op een vergoedingsaanspraak verspeelt, ook voor de kosten
die de schuldenaar uitspaart doordat hijzelf het gebrek niet heeft opgeheven.
Ten slotte is stilgestaan bij de schadebeperkingsverplichting bij nakoming. Een
klassiek rechtseconomisch argument tegen nakoming als primaire remedie is, dat
bij nakoming geen ruimte is voor een schadebeperkingsverplichting. Anders dan
bij de vordering tot schadevergoeding hoeft een schuldeiser die nakoming vordert
geen actie te ondernemen om de schade te beperken die als gevolg van de niet-
nakoming ontstaat. Ten aanzien van commerciële (koop)contracten heb ik een
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schadebeperkingsverplichting bepleit voor de koper die nakoming vordert. In
navolging van de PECL en de Unidroit Principles pleit ik voor een gehoudenheid
voor professionele kopers om een dekkingstransactie te verrichten als aan bepaal-
de voorwaarden is voldaan. Voor het ontstaan van een schadebeperkingsgehou-
denheid voor de koper moet hij de verkoper tevergeefs in gebreke hebben gesteld
en moet hij op de markt makkelijk een vervangende zaak kunnen verkrijgen.
Schending van de gehoudenheid om een dekkingstransactie te verrichten, tast het
recht op nakoming van de professionele koper niet aan. Het nalaten van een dek-
kingstransactie waar dat geboden is, dient te leiden tot een verplichting voor de
koper om de verkoper te compenseren voor het nadeel dat hij als gevolg van dat
nalaten lijdt. 
10.7 Aanbevelingen 
In deze paragraaf geef ik een overzicht van de belangrijkste aanbevelingen die uit
dit onderzoek voortvloeien. 
Die aanbevelingen zijn in vier categorieën verdeeld, waarbij de eerste drie
categorieën aanbevelingen verband houden met de centrale onderzoeksvraag. De
eerste categorie bevat aanbevelingen om bepaalde onderdelen van de grenzen van
het recht op nakoming scherper te formuleren. De tweede categorie bevat aanbe-
velingen om een aantal grenzen van het recht op nakoming – zoals die volgens het
thans geldende recht kunnen worden getrokken – terug te dringen. Dit houdt dus
een beperking in van het recht op nakoming van de schuldeiser. De derde catego-
rie bevat suggesties om de grenzen van het recht op nakoming op bepaalde pun-
ten uit te breiden. De laatste categorie bevat voorstellen die wat verder afliggen
van de centrale onderzoeksvraag en die betrekking hebben op de aan nakoming
verwante rechtsfiguren en op de consistentie van het remedierecht. 
De grenzen tussen deze categorieën zijn niet altijd scherp te trekken. Sommige
aanbevelingen zouden in meer dan één categorie kunnen worden ingedeeld.
Dergelijke aanbevelingen zijn geplaatst in de categorie die het meest typerend is
voor de aanbeveling in kwestie. Per categorie wordt, waar toepasselijk, nog een
nadere onderverdeling gemaakt tussen aanbevelingen gericht aan de wetgever en
aanbevelingen voor de rechtspraktijk (rechter en advocatuur). 
10.7.1 Verduidelijken van de grenzen van het recht op nakoming
Aanbevelingen voor de wetgever
* Het opnemen in Boek 6 van een wettelijke bepaling die de schuldeiser een
materieel recht op nakoming verschaft (par. 2.2). 
* Voor de ontwikkeling van een eventuele regel van Europees contractenrecht
zou de Europese wetgever het primaat van nakoming naar voorbeeld van de
‘civil law’ als uitgangspunt moeten nemen (par. 2.5).
* Het opnemen in Boek 6 van een bewijsvermoeden van relatieve onmogelijk-
heid, dat als de nakomingskosten hoger zijn dan 130% van het geobjectiveer-
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de schuldeisersbelang de schuldenaar in beginsel van zijn nakomingsverplich-
ting is ontslagen (par. 6.3). 
* Het opnemen in Boek 7 van een bepaling die de verkoper de bevoegdheid
geeft de door de (consument)koper gevorderde nakomingsvariant te weigeren,
indien de kosten daarvan 20% hoger zijn dan de kosten van de alternatieve
nakomingsvorm (par. 6.4.2).
Aanbevelingen voor de rechtspraktijk
* De nakomingsvordering van een schuldeiser die heeft nagelaten een formele
of informele aanmaning te sturen, dient niet te worden afgewezen. Wel kan hij
in de proceskosten worden veroordeeld als de schuldenaar zich ter zitting
onvoorwaardelijk bereid verklaart na te komen (par. 3.3.4.4). 
* De koper die vervanging vordert omdat de ontvangen zaak niet aan de over-
eenkomst beantwoordt, kan naar geldend recht terecht volstaan met de stelling
dat de zaak non-conform is; hij dient niet te worden belast met de stelplicht
dat een wezenlijke non-conformiteit voorligt (par. 3.3.5).
* Bij de bepaling of de gedeeltelijke onmogelijkheid met volledige onmogelijk-
heid kan worden gelijkgeschakeld, dient de rechter van een geobjectiveerde
uitlegnorm uit te gaan (par. 7.2.3).
* Conform geldend recht dient de rechter een vordering tot nakoming niet af te
wijzen wegens voorzienbare executieproblemen (par. 8.2.6).
* Met behulp van een geobjectiveerde uitlegmethode dient te worden vastge-
steld of het leveren, respectievelijk vorderen van een vervangende prestatie als
nakoming van een speciesverbintenis kan worden beschouwd (par. 9.2.3.3).
10.7.2 Verengen van de grenzen van het recht op nakoming 
Aanbevelingen voor de wetgever
* Het opnemen in Boek 6 van een wettelijke bepaling die de schuldenaar een
verweermiddel biedt tegen een vordering tot nakoming van een verbintenis tot
persoonlijke dienstverlening als nakoming diep ingrijpt op zijn privéleven
(par. 4.5).
* Het overeenkomstig van toepassing verklaren van de zorgplicht van art. 7:21
lid 1 onder c op de vordering tot vervanging bij consumentenkoop (par. 6.4.3).
* Het opnemen in Boek 6 van een bepaling die de rechter de discretionaire
bevoegdheid verschaft om te bepalen op welk moment de schuldenaar na het
overeengekomen tijdstip mag nakomen (par. 8.2.2).
Aanbevelingen voor de rechtspraktijk
* De rechter dient een vordering tot nakoming van een (nog) niet-opeisbare ver-
bintenis af te wijzen, indien de schuldeiser nalaat te stellen welk belang hij
heeft bij veroordeling (par. 3.3.3).
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* In geval van overmacht kan de schuldenaar zich met succes tegen een vorde-
ring tot nakoming verweren. Indien de overmachtveroorzakende verhindering
is weggevallen, dient de vordering tot nakoming in beginsel te worden toege-
wezen (par. 5.2).
* Indien de koper de verkoper twee keer tevergeefs tot herstel of vervanging
heeft aangespoord, kan hij de verbintenis in beginsel zonder ingebrekestelling
rauwelijks omzetten of de overeenkomst ontbinden (par. 6.4.5).
* Indien nakoming absoluut onmogelijk is, dient de rechter de vordering tot
nakoming, desnoods ambtshalve, af te wijzen (par. 8.2.4).
* Een professionele koper die ten onrechte nalaat een dekkingstransactie te ver-
richten, behoudt wel zijn recht op nakoming, maar dient de schade te vergoe-
den die de verkoper daardoor lijdt (par. 9.3.5).
10.7.3 Uitbreiden van de grenzen van het recht op nakoming
Aanbevelingen voor de rechtspraktijk
* De rechter kan een schuldenaar van een hoogstpersoonlijke verbintenis tot
nakoming veroordelen en, mits gevorderd, hieraan een voorwaardelijke ver-
oordeling tot schadevergoeding verbinden, maar kan geen dwangsom opleg-
gen (par. 4.3.4).
* De rechter dient een vordering tot nakoming van een niet-hoogstpersoonlijke
verbintenis tot persoonlijke dienstverlening in beginsel toe te wijzen en hij kan
aan die veroordeling, mits gevorderd, een dwangsom verbinden (par. 4.4).
* Het verweer van de schuldenaar dat niet-nakoming efficiënter is dan nako-
ming, omdat daarmee een groter maatschappelijk voordeel wordt gerealiseerd,
kan naar Nederlands recht terecht niet tot afwijzing van de nakomingsvorde-
ring leiden (par. 5.3).
* Een consumentkoper die vervanging vordert, is niet gehouden een vergoeding
te betalen voor het gebruiksgenot van de vervangen zaak (par. 6.4.3).
* De rechter mag de Multi Vastgoednorm niet ambtshalve toepassen (par. 8.2.3).
10.7.4 Overige aanbevelingen
Aanbevelingen voor de wetgever
* Het verzuimvereiste dient te worden ontdaan van de toerekenbaarheidsele-
menten (par. 7.3.4).
* De regel (art. 6:265 lid 2) dat voor ontbinding in geval van tijdelijke onmoge-
lijkheid geen verzuim vereist is, dient te worden geschrapt (par. 7.3.4).
* Aanpassing van art. 6:85 zodat het recht op vergoeding van vertragingsscha-
de niet beperkt is tot het geval dat de schuldenaar in verzuim is, maar ook de
schade omvat die ontstaat doordat de prestatie uitblijft als nakoming blijvend
onmogelijk is (par. 7.3.7).
* Het opnemen in Boek 7 van een wettelijke bepaling die de opdrachtgever,
nadat hij de aannemer tevergeefs in gebreke heeft gesteld, de bevoegdheid ver-
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leent een derde in te schakelen, om op kosten van de aannemer een gebrek in
een opgeleverd werk op te heffen (par. 9.3.3).
Aanbevelingen voor de rechtspraktijk
* Indien nakoming blijvend onmogelijk is, dient de schuldeiser zijn vormvrije
keuzerecht uit te oefenen of hij vervangende schadevergoeding dan wel ont-
binding verlangt (par. 7.3.3). 
* Tijdelijke niet-nakoming van een verbintenis uit een duurovereenkomst leidt
voor het tijdvak van de niet-nakoming tot gedeeltelijk blijvende onmogelijk-
heid. Voor ontbinding of omzetting voor de toekomst dient in beginsel het ver-
zuimvereiste te gelden (par. 7.3.8.4).
* De weigering door de schuldeiser van een aanbod van de schuldenaar om de
schade in natura te vergoeden, kan een schending opleveren van de schadebe-
perkingsgehoudenheid (art. 6:101) van de schuldeiser (par. 9.2.2.4).
* De rechter heeft bij de beslissing omtrent een gevorderde rechterlijke machti-
ging geen ruimere beoordelingsbevoegdheid dan bij de beoordeling van een
vordering tot nakoming (par. 9.3.2.3).
* De rechter dient een gevorderde rechterlijke machtiging in beginsel af te wij-
zen, indien de schuldeiser zijn wederpartij niet in gebreke heeft gesteld (par.
9.3.2.4). 
* De schuldenaar dient niet schadevergoedingsplichtig te zijn voor de kosten die
hij heeft uitgespaard doordat een derde het gebrek in de zaak heeft hersteld,
als de schuldeiser niet eerst door middel van een ingebrekestelling zijn weder-
partij in de gelegenheid heeft gesteld het gebrek zelf op te heffen (par. 9.3.4). 
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11 Summary and recommendations
11.1 Introduction
As the primary remedy, the right to specific performance of a contractual obliga-
tion has acquired a special place in Dutch law. In principle, an obligor has the right
to performance of the contractual obligation(s) that the obligee has contracted to
perform. If the ancillary conditions are met, the obligor can furthermore claim the
subsidiary remedies of damages and termination of the contract. This research has
focused on where the boundaries of the right to specific performance lie, as well
as how far these boundaries may need to be further defined or amended. The cen-
tral research question is therefore:
What are the boundaries to the obligor’s right to specific performance accord-
ing to current Dutch law and which recommendations can be formulated with
respect to the clarification, expansion or narrowing of these boundaries? 
This research question cannot be answered in one sentence. One determines the
boundaries of a state by examining the map. It is, therefore, necessary that one
knows where the natural boundaries are, as well as the borders of neighbouring
countries. This is no different in case of the boundaries of a legal institution. By
gaining insight into the specific characteristics of the right to specific perfor-
mance and distinguishing this legal institution from alternative and related legal
institutions, one is able to produce a clear picture of the boundaries of this insti-
tution. Furthermore, one is better able to identify the areas where clarification or
amendment is required. 
Five sub-questions have been formulated in par. 1.2. The analysis in the previ-
ous chapters is intended to provide answers to these sub-questions. In this chapter,
the answers to these sub-questions will be summarised, allowing an answer to be
provided to the main research question. Moreover, in this concluding chapter
emphasis will be placed on the normative section of the research question (name-
ly, “which recommendations can be formulated to clarify, expand or narrow the
boundaries of the right to specific performance?”). Therefore, less attention will
be paid in this section to the results of the descriptive part of this research ques-
tion (namely, “where are the boundaries to the obligor’s right to performance
according to current Dutch law?”). The description of the current legal situation
served mainly as a means to reach the abovementioned recommendations. Par.
11.2 to par. 11.6 will be devoted to answering the five sub-questions, after which
par. 11.7 will conclude with a summary of the main recommendations stemming
from this research. 
11.2 First sub-question: Positioning of the right to specific 
performance
The first sub-question has been answered in Chapter 2. This research question
was: What is the position of the right to specific performance compared to the
remedies of damages and termination in those jurisdictions researched and should
specific performance be the primary remedy in a future Code of European con-
tract law?
Despite the starting point that an obligor in principle enjoys a right to specific per-
formance of a contractual obligation according to Dutch law, the Dutch Civil Code
does not contain any statutory basis for the obligor’s substantive law right to spe-
cific performance. The legislature believed it to be so self-evident that an obligor
has a right to the specific performance of a contractual obligation that it did not
see the need to create a legal provision. It has been argued in this research that an
explicit statutory basis for the claim for a right to specific performance in Book
6, Dutch Civil Code would improve the coherence of the legal remedies.
Furthermore, this would also provide a legal basis for the important pacta sunt
servanda principle, as well as bringing Dutch law more in line with other conti-
nental European legal systems. 
In this chapter, the law on the right to specific performance in The
Netherlands, Germany, France, England, a number of international instruments, as
well as a number of non-Western legal systems has been described. Furthermore,
this chapter provides an overview of the most important arguments put forward in
the legal-economic discussion from the point of view of efficiency both for and
against the use of the right to specific performance as the primary remedial sanc-
tion. Finally, this chapter delves into the principle difference between the “civil
law” and the “common law” systems in the field of contract law. In civil law sys-
tems, the right to specific performance is the primary remedy, whilst in common
law systems damages come first. In academic writings, scholars have speculated
as to the starting point that the European legislature should take in the design of
any future European Civil Code. The answer to this question is made more diffi-
cult by virtue of the fact that scholars on both sides are unable to prove that one
starting point is more just or efficient than the other. For any future rule on the
right to specific performance at European level, it is argued that it is desirable to
follow the civil law tradition, because most European countries already adhere to
this solution and such a rule at the European level would not lead to a change for
the majority of inhabitants of the European Union. Preference for the right to spe-
cific performance as the primary remedy also stems from the moral value it
reflects in that people are obliged to keep their promises and, if necessary, will be
ordered to do so by a judge. This idea corresponds to the legal intuition of citizens
and could possibly also strengthen that feeling.
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11.3 Second sub-question: Requirements
The second sub-question is dealt with in Chapter 3: Which requirements of claim
must the obligor satisfy in order to be able to obtain an order for performance?
An obligor who claims specific performance only needs to argue that the contract
exists and that the contractual obligation flows from this contract. The obligor
needs neither state that the opposing party has failed to perform, nor satisfy the
more arduous requirement of a qualified non-performance which means a non-
performance of an obligation which is due and, if the performance is still possi-
ble, that the debtor is placed in the position of mora debitoris. An obligor must
state that performance of the debtor’s obligation resulting from the contract is due,
or which specific interest he or she has in obtaining a declarative judgment for an
obligation not yet due. Unlike damages and termination of the contract, failure to
perform is not a requirement for specific performance. An obligor claiming spe-
cific performance will in practice send a formal notice of failure, even though he
or she is not bound by the formal requirements of Article 6:82(1). If the obligor
fails to communicate to the opposing party that he or she desires specific perfor-
mance of the contract, the judge will not reject the claim for specific performance,
but may order the obligor to pay costs if during the hearing the obligee agrees to
specifically perform the obligation. A non-consumer buyer who claims replace-
ment of faulty goods only needs to state that the seller has delivered non-con-
forming goods. A buyer who claims replacement is not required, according to
Dutch law, to state that the non-conformity is serious enough to justify replace-
ment of the goods (Article 7:21(1)(c) in combination with Article 7:17).
11.4 Third sub-question: Defences
11.4.1 Introduction
A large portion of the research concerns the defences an obligee can employ
against a claim for specific performance. After all, a legal claim by the obligor for
specific performance ceases the moment the obligee successfully raises a defence
against the claim. Therefore, the third sub-question posed is: Which defences can
the obligee raise to defend him or herself against a claim for specific perfor-
mance?
This sub-question has been answered in Chapters 4 to 7. The statements upon
which the obligee can rely as a defence to a claim for specific performance are as
follows: the personal character of the contractual relationship (Chapter 4), force
majeure (Chapter 5), the disproportionate disadvantage of specific performance,
also known as relative impossibility (Chapter 6) and the partial or temporary
impossibility of specific performance (Chapter 7). These chapters have also
focused on the question of whether the boundaries of these defences with respect
to the right to specific performance should be clarified, extended or restricted. 
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11.4.2 Defence: Personal character of the contractual relationship
Chapter 4 is devoted to contractual obligations for personal services. According to
the current law, an obligee can defend against a claim for specific performance of
a personal contractual obligation by referring to the “nature of the obligation”
(Article 3:296(1)). It has been argued that the personal character of the contractu-
al relationship as such does not justify the exclusion of an order for specific per-
formance. It has furthermore been argued that the classic argument that an order
for specific performance of a contractual relationship of a personal service would
infringe upon the personal freedom of the obligee should be nuanced. The order
itself does not infringe upon the freedom of the obligee, although the enforcement
of the order may do so. Instead of the current defence, namely that the nature of
the personal contractual obligation requires avoidance of the duty to specifically
perform, it has been suggested to introduce a more balanced principle in the Dutch
Civil Code. An obligee of a contractual relationship with a personal character
should be able to defend against a claim for specific performance by stating that,
due to a change in circumstances, compulsory specific performance deeply
infringes upon his or her private life. Therefore, the judge should, in principle,
order an obligee to specifically perform a contractual obligation for personal ser-
vices. It is, however, in this author’s opinion, not possible to enforce such an order.
In this regard, a distinction can be drawn between two different types of contrac-
tual obligations for personal services, namely highly personal services and non-
highly personal services. Contractual obligations for highly personal services
impose a great burden on the creative, intellectual, physical or religious freedom
of the obligee. Although contractual obligations for non-highly personal services
need to be performed by the obligee, the obligee need not use as much of his or
her unique talents to perform the obligations. An order to specifically perform a
highly personal contractual obligation is not enforced by means of a fine. It is, in
this author’s opinion, unjustifiable to financially stimulate an obligee to specifi-
cally perform a contractual obligation that infringes upon his or her fundamental
freedom. Furthermore, a fine can eventually frustrate the intended outcome,
because highly personal services can often only be performed in a setting of free-
dom. A judge who orders an obligee to specifically perform a highly personal ser-
vice should, as long as this is claimed, also hold that the obligee is also liable to
pay damages if he or she does not adhere to the order within a certain period of
time. The additional value of an order for specific performance, which is replaced
by an obligation to pay damages in case of non-adherence, is that it provides an
extra incentive for the obligee to perform the contractual obligation. An order for
specific performance of a contractual obligation for a non-highly personal service
can be supplemented with a fine to add additional force to the judgment. 
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11.4.3 Defence: Force majeure
Chapter 5 deals with the meaning of admissibility and non-admissibility of the
non-performance with regards to the right to specific performance. Whether the
obligee can claim the defence of force majeure in avoiding an order for specific
performance has been dealt with in par. 5.2. It has been concluded that the obli-
gee can claim force majeure not only with respect to a claim for damages, but also
in defending him or herself against a claim for specific performance. After the
conditions that created the force majeure have ceased, the obligation to specifi-
cally perform rematerialises and the obligee is liable if he or she fails to perform
these conditions. However, if, after the conditions creating the force majeure have
passed, performance has become unreasonably disadvantageous to the obligee, the
obligee is able to claim continued force majeure. A seller, who has delivered faulty
goods, should either replace or repair the cause of the fault in the goods if this is
still possible even if he or she is not the cause of the fault. If a seller is the cause
of the fault for the delivery of non-conforming goods, but not the cause with
respect to the fault not having been repaired or replaced, the seller is only liable to
pay compensation at the moment that repair and/or replacement is once again pos-
sible and a formal letter of notice has been sent that allows him an additional, rea-
sonable period of time for performance of that obligation. 
Chapter 5 deals with the question whether the obligee can defend against a
claim for specific performance with the statement that the intentional breach of
contract is efficient according to legal-economic standards. The legal-economic
theory of “efficient breach” departs from the position that intentional breach
needs to be stimulated, as long as it has a positively efficient effect. According to
the theory of efficient breach, the primary remedy of specific performance is
undesirable, because the obligor can force the obligee to specifically perform
regardless of whether this would be efficient. According to the followers of the
theory of efficient breach, damages should be the primary remedy. If damages are
the primary remedy, the obligee can choose to perform, or breach the contract and
pay damages. The theory of the efficient breach has been challenged by various
legal-economists. As well as arguing on the basis of legal-economic theory, they
state that the primary remedy of damages is no more efficient than specific per-
formance. The theory of efficient breach is also challenged by social scientists.
They are of the opinion that the theory of efficient breach wrongly departs from
the position that human behaviour is (only) driven by rational thought instead of
(also) by psychological factors. Furthermore, the legal-economic theory has been
criticised by ethicists, who state that the theory of efficient breach ignores the fact
that the intentional infringement of agreements is reprehensible. 
After examining the pros and cons of the plethora of arguments for the theory
of efficient breach, it has been concluded that the law on specific performance in
Dutch law should not introduce the efficient breach theory. The obligee should not
be able to defend against a claim for specific performance by using the statement
that the intentional non-performance is efficient. In reaching this conclusion, it
must be noted that empirical data are absent with regard to the stated inefficiency
of specific performance. Secondly, the criticism that has been expressed from var-
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ious disciplines with respect to the theory of efficient breach does not add to the
credibility of these claims. Finally, this legal-economic theory lacks conviction to
be introduced in substantive Dutch law, because it departs from an over-simplified
model-based approach to reality that does not do justice to multifaceted factual
and legal reality. 
11.4.4 Defence: Relative impossibility
An obligee can defend a claim of specific performance if the obligee cannot rea-
sonably be expected to incur the costs of specific performance. Current law pro-
vides the obligee with different open norms with which he or she can defend a
claim of specific performance, such as good faith, relative impossibility and the
so-called ‘MultiVastgoed’ norm. These can be considered as variations of the good
faith principle that rules Dutch contract law. In essence, these norms can be
reduced to the same thing, namely an obligor does not need to perform a contrac-
tual obligation if the consequences of performance would be disproportionately
large in comparison to the advantage for the obligor. The central question is there-
fore, when is specific performance so disadvantageous to the obligee that he or
she can be removed from his or her duty to specifically perform?
It is difficult to answer this question on the basis of these open norms. In order
to solve this issue, a balancing instrument has been proposed in par. 6.3, the so-
called 130% guideline, in order to clarify the boundary of the right to specific per-
formance. The standard of specific performance flows from the principle of pacta
sunt servanda. The standard of specific performance is protected by the rule that
the obligee is only released from his or her duty to specifically perform if the costs
of specific performance are higher than 130% of the obligor’s objectified interest.
This percentage cut-off point and the comparative measuring stick of the obligor’s
objectified interest allow the measuring stick of reasonableness, upon which the
open norms are based, to be made concrete. The choice of a cut-off point of 130%
is based on German case law in the field of the law of damages. The percentage
is an evidential presumption. A number of different points are important in order
to determine the obligor’s objectified interest, such as the market value of the per-
formance and the presumed scope of the replacement damages. The objectifying
role of the 130% guideline is balanced by two exception categories, which provide
for the necessary flexibility in the equation. Firstly, the exception of the inefficient
specific performance. If the costs of specific performance are lower than 130% of
the obligor’s objectified interest, the obligee should still be able to succeed in
defending a claim against specific performance if performance would be ineffi-
cient. Specific performance is inefficient if the chance is predictably high that the
obligee will not be able to perform the obligation. Inefficient specific perfor-
mance is also apparent in cases where the failure to perform only leads to a mi-
nimal drop in value, although the costs of repair are high. The second exception
to the 130% guideline is the absence of a reasonable alternative for specific per-
formance. Despite the fact that the costs of specific performance are higher than
130% of the obligor’s objectified interest, the obligee may still be required to
specifically perform if there is no reasonable alternative. The nature of the obli-
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gation to be performed can, for example, require that the obligor can only realise
his or her contractual aim by means of specific performance. Restrictions in the
law of damages can also lead to a situation whereby damages are not an adequate
alternative for specific performance. In determining the adequacy of an alterna-
tive for specific performance, the extent of the obligor’s fault is also relevant to a
certain degree. 
The 130% guideline coupled with these two exceptions can contribute to a
greater predictability of judicial decisions. Furthermore, this balancing instrument
provides a conceptual framework for further refinement of the notion of “relative
impossibility”. A statutory provision in Book 6, Dutch Civil Code that offers a
concrete balancing framework for the clarification of the notion of relative impos-
sibility is to be recommended.
The 130% guideline is proposed as a ground to restrict the right to specific
performance in general contract law. In sales law and in contracting work, the right
to specific performance takes on another role, because other than by simple non-
performance, the right to specific performance with respect to faulty performance
manifests itself in two forms, namely the right to repair and the right to replace-
ment. A fault in the obligation performed can be resolved either by repairing the
object or the work, or by replacing the obligation performed. The boundaries of
the right to repair and replacement were the main focus of par. 6.4. When can a
seller or constructor defend him or herself against a claim for repair or replace-
ment with the statement that the costs of these actions would be disproportionate-
ly high? In answering this question, current law does not provide clear norms. It
has been argued that the seller and the constructor should be able to make a claim
on the basis of the 130% guideline. With respect to sales law, it has further been
argued that an extra defence should be possible, namely the so-called 20% guide-
line. If the form of specific performance claimed, for example, replacement,
would cost 20% more than the alternative form of specific performance, the sell-
er should in principle be able to defend him or herself against the claim. Although
the buyer retains the choice as regards the manner in which the fault in the oblig-
ation to be performed is to be repaired, both forms of specific performance lead
to the buyer receiving a performance in accordance with the contract and are to a
certain extent equivalent. The 20% guideline protects, on the one hand, the buyer’s
right to choose and, on the other hand, prevents the seller from unnecessarily high
costs in repairing the fault. Since with respect to construction-work, it is not the
client party, but the constructor who has the choice whether to proceed via repair
or replacement, the 20% guideline is not applicable in construction law.
Finally, the answers have been provided in par. 6.4 to a variety of practical
problems, which can arise in the exercise of one’s right to repair or replacement. 
11.4.5 Defence: partial or temporary impossibility
The question whether the obligee can defend him or herself against a claim for
specific performance with the statement that performance is partially or tem-
porarily impossible has been dealt with in Chapter 7. Par. 7.2 deals with those si-
tuations in which specific performance is partially impossible; in these cases, the
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obligor can still claim specific performance of the part of the obligation that is still
possible and the contract can, in principle, be terminated or converted into expec-
tation damages for that part of the obligation that has become impossible. The
consequences of the partial non-performance can, however, be so radical for the
obligor that partial impossibility must be treated as if it were complete impossi-
bility. In this case, the obligor loses his or her right to specific performance and
the obligee loses his or her right to perform. An obligee, who wishes to perform
the part of the obligation that is still possible, has an interest in ensuring that he or
she is able to perform, and that this right is not extinguished by paring the situa-
tion of partial impossibility with that of complete impossibility. In determining
whether the partial impossibility can be pared with complete impossibility, the
judge should use an objectified standard instead of the subjective interest of the
obligor. This in order to prevent that the judge too quickly comes to the paring of
the legal consequences of partial impossibility with the grave legal consequences
of complete impossibility. Only if the performance is technically or legally inse-
parable, should partial impossibility justify the consequences of complete impos-
sibility.
Whether the obligee can defend a claim of specific performance with the state-
ment that performance is temporarily impossible was dealt with in par. 7.3.
Furthermore, this section has dealt with the general meaning of the terms “tem-
porary” and “permanent” impossibility in the arsenal of remedies, especially with
respect to the concept of mora debitoris. The main rule under the concept of mora
debitoris is that the creditor draws the debtor’s attention to the obligation that is to
be performed, and that he allows him an additional, reasonable period of time for
performance of that obligation by notice in writing under Article 6:82(1). The tem-
porary impossibility illustrates, on the one hand, similarities to a delay in the per-
formance of an obligation, but is, on the other, related to permanent impossibili-
ty. Article 6:265(2), which declares that the concept of the mora debitoris require-
ment with respect to termination does not apply in temporary impossibility situa-
tions, leads in this author’s opinion to inconsistency with respect to the mora deb-
itoris regulation in the field of damages. It has been argued that both for expecta-
tion damages and termination the temporary impossibility should be maintained
as a mora debitoris requirement. Only if it is known beforehand that a demand
notice is useless, may a notice of failure not be required, and will the debtor be
placed in the position of mora debitoris automatically. The statutory exception
with respect to the mora debitoris requirement with respect to termination in cases
of temporary impossibility (Article 6:265(2)) is caused by the unnecessary com-
bination of the question whether the cause of fault can be attributed to the oblig-
ee and the mora debitoris requirement. The so called “slimmed down version of
the notice of failure” (Article 6:82(2)) does not have any added value with respect
to expectation damages or termination. This notice of failure without allowing the
obligee an additional, reasonable period of time for performance is useful with
respect to a claim for delay damages, because it prevents an obligee from being
surprised by a claim for delay damages. On the basis of Article 6:85, an obligor
only has the right to claim damages caused as a result of delay if the obligee is in
a state of mora debitoris. This means that permanent impossibility does not pro-
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vide the obligor with a right to damages for delay of the performance, because
mora debitoris is excluded in cases of permanent impossibility. It is this author’s
opinion that the obligor should also have a right to damages for delay in cases of
permanent impossibility, even though in that case the obligee cannot have been
placed in the position of mora debitoris. 
Contrary to what the parliamentary records seems to suggest, it is not clear
why in cases of permanent impossibility a right to expectation damages is auto-
matically created by operation of law. If specific performance has become perma-
nently impossible, the legal claim to specific performance has indeed expired, but
the obligor should still inform the obligee if he or she prefers expectation damages
or termination of the contract. Permanent impossibility leads to the definitive ces-
sation of the procedural right to a legal claim for specific performance and to the
exclusion of the requirement of mora debitoris. Temporary impossibility does not
have these drastic consequences. In exceptional circumstances, the factual cir-
cumstances of temporary impossibility can be so radical that the consequences of
permanent impossibility need to be attached. A Dutch judge currently approaches
these cases cautiously, and correctly so. Non-performance of a long-term contract
leads, in this author’s opinion, to partial permanent impossibility. For the period in
which specific performance is excluded, the obligor can partially convert or ter-
minate without bothering about the mora debitoris requirement. For the termina-
tion or expectation damages for the future, the mora debitoris requirement should
in this author’s opinion in principle apply, unless it has been proven that the par-
tial permanent impossibility should be equalised with complete permanent impos-
sibility. 
11.5 Fourth sub-question: Judicial competence
The fourth sub-question has been dealt with Chapter 8, namely: Which role should
the judge play in determining the admissibility of a claim for specific perfor-
mance?
Broad judicial competence, as in the ‘common law’ system, to reject a claim for
specific performance on policy grounds, forms a potential restriction on the right
to specific performance. In the scope of answering the fourth sub-question,
research has been conducted as to whether the Dutch judge has an ex officio dis-
cretionary competency to reject claims for specific performance, or whether the
Dutch judge should have such a competency. 
It has been determined that the competency of the judge to ex officio apply
good faith clause (Article 6:248(2)) does not contain the competency to apply the
“Multi Vastgoed” norm ex officio. The assessment competency of the judge is,
therefore, restricted with respect to this aspect. It has been argued that the scope
of the judicial assessment competency should be enlarged with regard to one
point. The Dutch judge would be better able to deliver case-by-case work if, as is
the case in France, the judge would be assigned the discretionary competency to
impose a delai de grâce to suspend the specific performance obligation of the
obligee if he or she determines there to be good grounds for such an action.
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It has been argued in this research that the judge should be obliged ex officio
to reject the specific performance obligation in cases of absolute impossibility,
because the legal claim has automatically failed by operation of law. The rejection
ground of absolute impossibility is not that the obligor has insufficient interest in
his or her claim (Article 3:303), but that he or she is not able to succeed in the evi-
dential burden as regards the existence of an enforceable contractual obligation.
The notion of absolute impossibility in Dutch law should be further explained util-
ising the German notion of Unmöglichkeit and its different Fallgruppen. One of
the subcategories of absolute impossibility is legal impossibility. 
11.6 Fifth sub-question: Specific performance and related legal
institutions
In determining the boundaries of the law on specific performance, the boundaries
of comparable legal institutions need to be examined and determined. This is the
topic of the last sub-question, which has been dealt with in Chapter 9: How can
the law on specific performance be positioned as regards other similar legal insti-
tutions?
By comparing these legal institutions to the right to specific performance, si-
milarities and differences are observed. This comparative analysis furthermore
provides insight into the arguments that lay at the foundation of all these legal
institutions namely the phenomenon that an obligor, who is confronted with an
obligee who does not (completely) perform his or her contractual obligation, can
enforce a right in natura with regard to the obligee or a third person instead of
claiming monetary damages. 
In par. 9.2, the relationship of the right to specific performance to the right to
damages in natura has been examined. Mora debitoris is in principle a require-
ment for damages, but not for specific performance. The impossibility to perform
on the other hand is only a defence against specific performance, but not against
a claim for damages. 
It is this author’s opinion that the judge is not granted a discretionary compe-
tence to reject damages in natura if he or she believes another remedy to be more
suitable. The judge is, however, able to take into account the obligor’s infringe-
ment of the obligation to mitigate his or her damages (Article 6:101). An infringe-
ment of the obligation to mitigate the damages occurs if the obligor has refused to
accept an obligee’s offer to compensate the damages in natura, even though the
offer was adequate in the judge’s opinion. It has been argued that the obligor in the
scope of his or her claim for specific performance can in principle claim replace-
ment, if the obligee cannot deliver or repair the agreed specific goods. By means
of interpretation of the contract, it needs to be determined whether the perfor-
mance of a specified obligation is replaceable by an alternative. Hereby, the judge
should determine whether the replacement performance of an obligation is of an
equal sort and value as the obligation upon which the parties agreed. If this is this
the case, then the obligor can claim replacement of the specific goods and the
obligee can free him or herself of the obligation by offering an alternative act. The
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obligor is confined in his or her choice of monetary damages or damages in natu-
ra by the limitations of good faith, just as with respect to his or her choice for spe-
cific performance. 
Par. 9.3 deals with the question how the law on specific performance relates to
the different situations in which the obligor uses a third party to ensure that the
contractual obligation is performed, at the cost of the obligee. Four different sub-
jects are dealt with in this paragraph. 
Firstly, judicial approval. This legal institution provides the obligor with the
possibility to appoint a third party to carry out the act upon which the parties
agreed at the cost of the obligee, after judicial authorisation has been obtained.
The judicial approval is a functional, but in practice, presumably seldom used
legal institution. The judicial approval is a hybrid legal institution with both
enforcement and substantive law characteristics. The character of this legal insti-
tution is probably best described as a sui generis legal institution. Otherwise than
generally accepted, it is this author’s belief that a judge, who must assess the rel-
ative merits of a claim for judicial approval, does not have discretionary compe-
tence. The obligor does, however, need to send the obligee a letter of notice that
allows him an additional, reasonable period of time for performance in order to
obtain the judicial approval, this in order to provide the obligee the chance to per-
form properly. If specific performance has become impossible, a judicial approval
on the basis of Article 6:79 is usually equally impossible, due to the fact that third
parties will also not be in a position to perform. As a defence to a claim for judi-
cial approval, the obligee could refer to the disproportionately high compensation
costs (130% guideline), just as in the case of specific performance.
Secondly, the statutory provisions have been dealt with that provide the oblig-
or with the ability to instruct a third party to repair a faulty performance at the cost
of the obligee (Article 7:21(6) and 7:203(3)). The (original) obligee can, in this
author’s opinion, as a defence to these claims appeal to the disproportionately high
compensation costs (130% guideline). Without any real reason, the legislature has
neglected to create a statutory basis for the client party’s ability to hire a third
party at the cost of the constructor to correct the faults in the delivered structure.
A statutory provision that would grant the client in construction contracts this
right is to be recommended.
Thirdly, the question was raised whether an obligor has a right to claim dam-
ages for the cost of involving a third party, if he or she has failed to place the
opposing party in a state of mora debitoris. It has been argued that the obligor,
who deprives the opposing party of his or her right to cure the fault, should lose
his or her right to damages, even for those costs that the obligee has saved as a
result of not having repaired the fault him or herself.
Finally, reference has been made to the obligation of the creditor to mitigate
his or her damage and his or her right to specific performance. A classic legal-eco-
nomic argument against specific performance as a primary remedy is that speci-
fic performance leaves no room for the obligation to limit one’s damages.
Otherwise than by a claim for damages, an obligor claiming specific performance
need not take any action to limit his or her damage flowing as a result of the non-
performance. It has been argued that the obligation to limit ones damages should
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apply with respect to a buyer claiming specific performance in commercial (sales)
contracts. In accordance with the PECL and the UNIDROIT principles, it has fur-
ther been argued that professional buyers should be under an obligation to execute
cover transactions if certain conditions are satisfied. Before the establishment of
an obligation on the buyer to limit his or her damages, the buyer must have placed
the seller in a state of mora debitoris, and he or she must be able to easily obtain
a cover transaction on the market. Infringement of the obligation to execute a
cover transaction, does not infringe the right to specific performance of the pro-
fessional buyer. The failure of covering with higher damages as a result should in
this author’s opinion lead to an obligation for the buyer to compensate the seller
for the damages suffered. 
11.7 Recommendations
An overview of the most important recommendations from this research will be
provided in this section. These recommendations can be divided into four cate-
gories, whereby the first three categories refer to recommendations relevant for
the central research question. The first category consists of recommendations that
aim to clarify the boundaries of the right to specific performance. The second ca-
tegory consists of recommendations aimed at narrowing the boundaries of the
right to specific performance as currently drawn by the law. These recommenda-
tions therefore contain a restriction of the obligor’s right to specific performance.
The third category contains suggestions to extend the boundaries of the right to
specific performance as regards certain points. The last category consists of pro-
posals that are somewhat further removed from the central research question and
refer to the legal institutions connected to specific performance and the consis-
tency of the law of remedies.
It is obviously not always possible to draw sharp distinctions between the
boundaries of these categories. Some recommendations could be placed in more
than one category. Such recommendations have been placed in the category that
most suits the sort of recommendation at hand. Where necessary, further sub-clas-
sification in each category has been made between recommendations directed at
the legislature and that directed at practitioners (lawyers and judges). 
11.7.1 Clarification of the boundaries of the right to specific performance
Recommendations for the legislature
* The inclusion of a statutory provision in Book 6, Dutch Civil Code that pro-
vides an obligor with a substantive right to specific performance (par. 2.2).
* The European legislature should take the standard of the “civil law” as the
starting point with regard to the development of a rule for European contract
law (par. 2.5).
* The inclusion in Book 6, Dutch Civil Code of a evidential presumption of re-
lative impossibility, that should the costs incurred through specific perfor-
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mance be greater than 130% of the objectified interest of the obligor, the
obligee should, in principle, be released from his or her obligation to specifi-
cally perform (par. 6.3).
* The inclusion in Book 7, Dutch Civil Code of a provision whereby the seller
is provided with the competency to refuse the form of specific performance
requested by the buyer, if the costs of performance are 20% higher than the
costs of alternative methods of performance (par. 6.4.2).
Recommendations for practitioners
* The claim for specific performance of an obligor who has failed to send a for-
mal notice or informal reminder for performance should not be rejected. The
obligor should instead be ordered to pay the procedural costs if during the
hearing the obligee states that he or she is prepared to perform (par. 3.3.4.4).
* According to the current law, it is sufficient that a buyer, who claims replace-
ment because the goods received do not satisfy the contractual terms, simply
state that the goods are faulty; the buyer should not be burdened with the
requirements of claim that non-conformity constitutes a fundamental breach
(par. 3.3.5).
* In assessing whether partial impossibility can be equalized with total impos-
sibility, the judge should depart from an objectified standard of contract inter-
pretation (par. 7.2.3).
* The current law that, the judge should not reject a claim for specific perfor-
mance due to the possible enforcement problems, should not be changed (par.
8.2.6).
* With the assistance of an objectified contract interpretation method, it should
be determined whether the delivery of replacement goods can be regarded as
performance of a specific obligation (par. 9.2.3.3).
11.7.2 Narrowing the boundaries of the right to specific performance
Recommendations for the legislature
* The inclusion of a statutory provision in Book 6, Dutch Civil Code that pro-
vides the obligee with a defence to a claim of specific performance of a con-
tractual obligation for the performance of a personal service if performance of
that obligation would infringe upon his or her private life (par. 4.5).
* The analogous application of the duty of care lay down in Article 7:21(1)(c) to
the claim of replacement with respect to consumer sales (par. 6.4.3).
* The inclusion in Book 6, Dutch Civil of a provision that allows the judge a dis-
cretionary competency to determine that the obligee may specifically perform
the contractual obligations at a later moment than originally agreed (par.
8.2.2).
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Recommendations for practitioners
* The judge should reject a claim for specific performance if the debtor’s obli-
gation resulting from that contract is not (yet) due, and the obligor fails to state
what his or her specific interest is in an order for specific performance (par.
3.3.3).
* The obligee can successfully defend a claim of specific performance in cases
of force majeure. If the conditions causing the force majeure have ceased, the
claim for specific performance should in principle be granted (par. 5.2).
* If the buyer has twice requested repair or replacement without success, the
buyer should in principle be able to claim expectation damages without letter
of formal notice or terminate the contract (par. 6.4.5).
* If specific performance is absolutely impossible, the judge should reject the
claim for specific performance, ex officio (par. 8.2.4).
* A professional buyer who wrongly fails to conduct a covering transaction,
retains his or her right to specific performance, but should compensate the
damage that the seller thereby incurs (par. 9.3.5).
11.7.3 Expansion of the boundaries of the right to specific performance
Recommendations for practitioners
* The judge can order an obligee to specifically perform a highly personal con-
tractual obligation, and if claimed, attach a conditional order for the payment
of damages, but cannot impose a fine (par. 4.3.4).
* The judge should in principle grant a claim for the specific performance of a
non-highly personal contractual obligation for personal service and the judge
can, if claimed, attach a fine to the order (par. 4.4).
* The obligee’s defence that non-performance would be more efficient that spe-
cific performance, because a greater societal advantage would be achieved,
cannot according to Dutch law (and correctly so) lead to the rejection of the
claim for specific performance (par. 5.3).
* A consumer who claims replacement is not obliged to pay compensation for
the enjoyed use of the replaced goods (par. 6.4.3).
* The judge may not apply the Multi Vastgoed norm ex officio (par. 8.2.3).
11.7.4 Other recommendations
Recommendations for the legislature
* The mora debitoris requirement should be separated from the elements of
default (par. 7.3.4).
* The rule (Article 6:252(2)) that for the termination in cases of temporary
impossibility no mora debitoris is required, should be scrapped (par. 7.3.4).
* Article 6:85 should be amended so that the right to compensation in an action
for delay is not limited to the cases in which the obligee is in a state of mora
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debitoris, but also covers the delay damage that occurs when performance is
impossible (par. 7.3.7).
* The inclusion in Book 7, Dutch Civil Code of a statutory basis for the client
party to hire a third party, at the cost of the contractor, to remove a fault in a
delivered structure, after he or she has allowed the constructor by written
notice to repair the defect, in vain (par. 9.3.3).
Recommendations for practitioners
* If specific performance remains impossible, the obligor should communicate
to the obligee whether he or she wishes expectation damages or termination of
the contract (par. 7.3.3).
* Temporary non-performance of a contractual obligation from a long-term con-
tract leads for the period of no-performance to a partial permanent impossi-
bility. The mora debitoris requirement should, in principle, apply with regards
the termination or the claim for expectation damages of the contract for the
future (par. 7.3.8.4).
* The obligor’s refusal of the obligee’s offer to compensate the damages in natu-
ra, can entail an infringement of the obligor’s obligation to mitigate one’s dam-
ages (Article 6:101) (par. 9.2.2.4).
* The judge does not possess a wider assessment competency with regards the
decision on a claimed judicial approval then with regards the assessment of a
claim for specific performance (par. 9.3.2.3).
* The judge should, in principle, reject a claim for judicial approval if the obli-
gor has failed to send the opposing party a formal notice in writing that allows
the obligee an additional, reasonable period of time for performance of that
obligation (par. 9.3.2.4).
* The obligee should not be liable for the costs he or she has saved as a result of
a third party having repaired the fault in the performance, if the obligor had
not informed the obligee by means of a letter of formal notice of the fault and
provided the obligee the possibility to repair it him or herself (par. 9.3.4).
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9.3.2.5, 9.3.5.5
. tijdelijke - | 7.3
. volledige - | 7.2
omzetting
zie: vervangende schadevergoeding
ontbinding
. [bij] blijvende onmogelijkheid |
7.3.2, 7.3.8.4
. [van] duurovereenkomst | 7.3.8.4
. gedeeltelijke - | 7.2.2, 9.3.5.4 
. schadevergoeding [bij] - | 9.3.2.2
. [bij] tijdelijke onmogelijkheid |
7.3.2, 7.3.4, 7.3.5.2-7.3.5.4,
7.3.8.4
. vereisten [voor] - | 2.3.2, 3.3.4.2,
3.3.4.3, 3.3.4.4
. vergoedingsverplichting [bij] - |
9.3.5.4
. [bij] wezenlijke tekortkoming |
3.3.5
onvoorziene omstandigheden |
2.3.5.2, 6.3.4.5, 7.3.8.3, 8.2.5,
9.3.5.4
opeisbaarheid | 2.2.2, 3.3.2, 3.3.3,
9.3.2.4
open norm | 6.2-6.4
opschorting | 3.2, 3.3.2, 3.3.4.4
overcompensatie | 2.4, 6.3.4.4, 6.3.4.6
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overeenkomst
zie: duurovereenkomst
overmacht | 5.2, 7.3.4, 9.3.2.5, 9.3.4
. tijdelijke - | 5.2.3, 5.2.4
overname
. fusie [en] - | 2.4, 5.3.3.2
P
pacta sunt servanda
. adagium | 2.5
. beginsel | 1.1, 4.3.4, 5.3.3.4,
6.3.4.3, 6.3.4.5, 6.3.4.6, 8.2.6
Pareto-efficiëntie | 5.3.2, 5.3.3.4
partijwil | 2.2.4, 5.3.4 
. hypothetische - | 7.2.3, 9.2.3.3
persoonlijke verbintenis | 4.2-4.5
persoonlijkheidsrecht | 4.3.4
positief contractsbelang | 5.2.2,
6.3.2, 7.3.5.2, 7.3.7, 9.2.2.3
prestatie
. aard [van] - | 6.3.6.3
. gebrekkige - | 5.2.4, 6.3.3,
6.3.5.3, 6.4.3, 7.2.2, 9.3.3, 9.3.4
. gedeeltelijke - | 7.2.3
. gelijksoortige - | 9.2.3.3
. gelijkwaardige - | 9.2.3.3
. waarde [van] - | 6.3.2,
6.3.4.4, 6.3.5.3
R
rechterlijke beoordelingsbevoegdheid |
2.3.5.1, 2.3.5.4, 2.3.5.2, 2.3.6, 2.5,
8.2.2, 8.2.3, 9.2.2.4, 9.3.2.2 
. [bij] rechterlijke machtiging |
9.3.2.2, 9.3.2.3
rechterlijke machtiging | 4.3.4, 5.2.3,
9.3.2
. rechterlijke beoordelingsbevoegd-
heid [bij] - | 9.3.2.2, 9.3.2.3
. ingebrekestelling [bij] - | 9.3.2.3,
9.3.2.4
. [als] nakoming | 9.3.2.2, 9.3.2.4
. [als] schadevergoeding | 9.3.2.2
rechterlijk verbod | 2.2.2
rechtseconomie | 1.3, 2.4, 5.3
rechtsmiddel
. [van] nakoming afhankelijk - |
9.3.3, 9.3.5.4
zie ook: nakoming
zie ook: ontbinding
zie ook: rechterlijke machtiging
zie ook: schadevergoeding
rechtsverwerking | 3.2
rechtszekerheid | 6.3.4.4, 6.3.4.6,
6.4.2
redelijk alternatief | 6.3.6, 6.3.6.5
relatieve redelijkheid
. [van] nakomingskosten | 6.3.2,
6.4.2
redelijkheid en billijkheid | 6.3.4.2
. beperkende werking [van] - |
5.2.2, 6.2, 6.3.7, 7.3.8.3, 8.2.3,
9.3.5.5
redelijkheidsnormen | 6.2
remedie 
zie: nakoming
zie: ontbinding
zie: schadevergoeding
reparatie
zie: herstel
richtlijn consumentenkoop | 2.3.2-
2.3.4, 2.3.5.5, 6.4.2, 6.4.3, 9.3.4
‘right to cure’ | 1.4, 9.2.3
risicosfeer | 5.2.3
S
schadebeperkingsverplichting |
2.3.5.1, 6.3.4.2, 9.2.2.4, 9.3.5
schade | 2.3.5.3, 5.2.4, 5.3.2, 6.3.6.4,
6.4.3, 7.3.6, 9.2.2.2-9.2.2.4, 9.3.3-
9.3.5
schadevergoeding
zie ook: gevolgschade 
zie ook: vertragingsschade
zie ook: vervangende schadevergoeding
. beperking van het recht [op] - |
9.2.4
. [bij] blijvende onmogelijkheid |
7.3.2, 7.3.3
. [in] natura | 9.2
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. [bij] niet gehoorzamen van ver-
oordeling tot nakoming | 4.3.4 
. ondercompensatie [door] - | 2.4,
5.3.3.2
. [als] primaire remedie | 2.3.5.1,
2.3.5.2, 2.4, 2.5, 5.3.2, 5.3.3.4,
6.3.6.3
. rechterlijke machtiging [als] - |
9.3.2.2
. [bij] tijdelijke onmogelijkheid |
7.3.2 
. vereisten [voor] - | 2.3.2, 3.3.4.2,
3.3.4.3, 3.3.4.4
scherpe norm | 6.2, 6.3
schuldeisersbelang | 6.2, 6.3.4.3 
. geobjectiveerd - | 6.3.2, 6.3.3
. subjectief - | 7.2.3
schuldeisersverzuim | 9.3.2.1
schuldenaar
. autonomie [van] - | 4.3.2, 4.3.4
schuldenaarsbelang | 6.2, 6.3.2, 6.3.3,
6.3.4.2, 6.3.4.3, 6.3.5.3, 6.3.6.5
‘Selbstvornahme’ | 9.3.3
‘Sowieso’-kosten | 6.4.3
status quo bias | 5.3.3.3
stelplicht | 3.2, 3.3.2, 3.3.3, 3.3.4.4,
3.3.5, 5.2.2, 6.3.6.5, 8.2.4, 9.2.2.3,
9.2.3.1, 9.2.4, 9.3.2.3, 9.3.2.4, 9.3.4,
9.3.5.5
T
tegenprestatie | 4.3.1, 6.3.3, 6.3.4.5,
7.2.3, 8.2.5
. hoogte [van] -| 6.3.4.2
. recht op een -| 5.2.4
tekortkoming | 2.3, 3.3
. aard [van] - | 7.3.4
. efficiënte - | 2.4, 5.3 
. geringe - | 6.3.5.3
. verzuim onderdeel [van] - |
3.3.4.3
. wezenlijke - | 3.3.5
tekortschieten
zie: tekortkoming
tenuitvoerlegging
zie: executie
toerekening | 7.3.4, 9.3.4
. [op grond van] schuld | 5.2.2,
6.3.6.5, 6.3.4.2
. [op grond van] risico | 5.2.2,
5.2.4
zie ook: overmacht
toerekenbaarheid | 5.2.2-5.2.4,
6.3.4.2, 7.3.4, 9.3.4
transactie
zie ook: dekkingstransactie
transactiekosten | 2.4, 5.3.2, 5.3.3.2
tweede kans | 5.2.4, 7.3.3, 7.3.4,
7.3.6, 9.3.2.4, 9.3.4
U
uitleg | 3.3.4.3, 6.3.2, 6.3.4.2, 9.2.3.2,
9.2.3.3
uitlegnorm
. objectieve - | 7.2.3, 7.3.8.4
uniciteitscriterium | 6.4.6.3
V
verbintenis 
. aard van - | 4.2, 4.3.4, 4.5,
7.3.8.2
. generieke- | 9.2.3.2
. [tot] hoogstpersoonlijke dienst-
verlening | 4.2, 4.3
. inspannings- | 2.3.5.3, 4.3.3,
5.2.3, 8.2.6
. neven- | 5.2
. om niet te doen | 4.2, 4.3.1,
7.3.8.4, 8.2.2, 8.2.5
. [tot] persoonlijke dienstverlening |
4.2.4, 4.4
. species- | 9.2.3.2, 9.2.3.3
verhindering | 5.2.2, 5.2.3, 7.3.2,
7.3.5.3
veroordeling
. belang [bij] - tot nakoming |
3.3.3, 7.3.2, 8.2.4
. executie [van] - tot nakoming |
4.3.2, 4.3.4, 8.2.6 
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verrekening | 9.3.2.5, 9.3.4
vertragingsschade | 4.3.4, 5.2.4,
7.3.4, 7.3.5.2, 9.3.5.5 
. [bij] blijvende onmogelijkheid |
7.3.7
. [bij] tijdelijke onmogelijkheid |
7.3.6
vertrouwensbeginsel | 6.3.6.2
vervangende schadevergoeding |
4.3.4, 5.2.4, 5.3.2, 7.3.5.2, 9.3.4
. [bij] blijvende onmogelijkheid |
7.3.3
. gedeeltelijke - | 7.2.2
. van rechtswege ontstaan [van] |
7.3.3
. [bij] tijdelijke onmogelijkheid |
7.3.5.2, 7.3.5.3
vervanging | 2.2.2, 5.2.4, 6.3.2,
6.3.5.3, 6.4, 9.3.5.2 
. gebruiksvergoeding [bij] - |
6.4.3
. kosten [van] - | 5.2.4, 6.3.4.4,
6.4.2-6.4.4
. [bij] overmacht | 5.2.4
. [bij] speciesverbintenissen |
9.2.3.2, 9.2.3.3
. teruggave verplichting [bij] - |
6.4.3
. [bij] wezenlijke tekortkoming |
3.3.5
vervoersverbod
zie: importverbod
verwijtbaarheid | 6.3.4.2, 6.3.6.5,
8.2.2
verzuim | 3.3.4.2
zie ook: ingebrekestelling
. [bij] absolute onmogelijkheid |
8.2.4
. [bij] blijvende onmogelijkheid |
7.3.3
. communicatieve functie [van] - |
7.3.4, 7.3.5.2, 7.3.5.3
. [van] rechtswege - | 3.3.4.3,
6.4.5, 7.3.5.2-7.3.5.4, 7.3.6, 9.2.4
. [bij] relatieve onmogelijkheid |
6.3.8, 6.3.5.3
. [bij] tijdelijke onmogelijkheid |
7.3.4, 7.3.5.2, 7.3.5, 7.3.6
. toerekenbaarheid onderdeel [van]
- | 7.3.4
voorwaarde
. ontbindende - | 3.2 
. opschortende - | 3.2
W
waardedaling | 6.3.5.3
waardesurplus | 6.3.5.3
‘Weiterfresserschäden’ | 6.4.3
Z
zaak
zie: leenzaak
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